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Summary

This thesis examines the legal interpretation of the new procurement
procedure Competitive Dialogue and its opportunities to fulfil its expressed
purposes; to offer a flexible procedure with preserved competition that
meets the need for the authority to discuss all aspects of the contract with
the candidates. A traditional legal method as well as a sociology of law
approach are used.

The Competitive Dialogue is only to be applied in exceptional cases. If the
contracting authoritiy considers that the use of the open or restricted
procurement procedure will not allow the award of a particulary complex
contract, the latter may make use of the new procedure. The authority shall
publish a contract notice setting out its requirements. It then opens a
dialogue, the aim of which shall be to identify the means best suited to
satisfying its needs. All aspects of the contract may be discussed with the
chosen candidates separately. During the dialogue, contracting authorities
shall ensure equality of treatment among all tenderers. The contracting
authority shall continue the dialogue until it can identify the solution or
solutions which are capable of meeting its needs. Having declared that the
dialogue is concluded, the contracting authority shall ask the candidates to
submit their final tenders on the basis of the solutions presented during the
dialogue. The contracting authority shall choose the most economically
advantageous tender. There are possibilities for a participant in the
procedure to appeal against parts of the procurement procedure.

It is clear that the Competitive Dialogue meets a growing demand. It also
possesses the necessary qualifications for a preserved competition and
flexibility in the procurement procedure. Denmark’s experiences of the
procedure so far must be regarded as beneficial. The interviewed Swedish
companies are generally positive to the new institute while the contracting
authority holds a more cautious attitude.

Unfortunately, case law regarding the Competitive Dialogue is lacking.
Therefore, applicational problems might be presupposed. Furthermore, the
procedure is extraordinarily resource-demanding and risks the absence of
smaller companies in the process unless compensation is granted by the
contracting authority. Another serious threat to the dialogue is the risk that
confidential information is widespread during the procedure. To overcome
the obstacles above, demands a very high degree of professionalism by the
contracting authority. Moreover, the empiric examination has shown that the
need of the contracting authority for pre-tender communication with the
candidates can be met in less formalistic and resource demanding ways.
Even if Competitive Dialogue in its elementary idea has vast possibilities to
promote competition the mentioned indistinctness of the procedure may on
the other hand result in a restraining direction.



Sammanfattning

Detta examensarbete avser klarlagga den konkurrenspraglade dialogens
juridiska innebdrd och dartill undersoka om den kan véantas uppfylla sina
uttalade syften. Metoden har dels varit rattsdogmatisk, dels rattssociologisk.
Den konkurrenspréaglade dialogens syften ar att vara ett flexibelt
upphandlingsforfarande, att uppratthalla konkurrens mellan ekonomiska
operatdrer och att tillgodose den upphandlande myndighetens behov av att
diskutera alla aspekter av ett sarskilt komplicerat projekt med varje enskild
anbudssokande.

Den konkurrenspréaglade dialogen ar ett nytt upphandlingsférfarande som
bara skall kunna tillampas i undantagsfall. Tillamplighetskriterierna &r att
det skall rdra sig om ett sarskilt komplicerat kontrakt, att tilldeIningsgrunden
skall vara det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet samt att den
upphandlande myndigheten anser att dppet eller selektivt forfarande ej
medger kontrakt.

Forfarandet inleds med annonsering varefter ansokningar om att delta i
dialogen inkommer. Den upphandlande myndigheten véljer darefter som
huvudregel ut minst tre leverantorer till att delta i dialogfasen. Under
dialogen far myndigheten diskutera alla aspekter av kontraktet med de
utvalda leverantorerna var for sig. Det &r viktigt att alla leverantorer
behandlas lika under dialogen. Nar den upphandlande myndigheten funnit
den eller de l6sningar som tillgodoser dess behov forklaras dialogen
avslutad och leverantérerna uppmanas att inkomma med sina slutliga anbud.
Anbuden varderas pa grundval av tilldelningskriterierna varvid vinnaren av
kontraktet utses. Det finns bade fore och efter kontraktets slutande méjlighet
for leverantor att dverprova delar av upphandlingen.

Att den konkurrenspréaglade dialogen fyller ett praktiskt behov &r klart. Den
hyser ocksa forutsattningar for bibehallen konkurrens och flexibilitet i
upphandlingen. Danmarks erfarenheter av forfarandet far séagas vara goda.
De intervjuade svenska leverantdrerna ar dverlag positiva till institutet
medan den intervjuade upphandlaren férhaller sig mer forsiktig.

Dock saknas praxis helt pa omradet. Det kan séaledes befaras en del
tillampningsproblem. Vidare &r forfarandet synnerligen resurskravande,
vilket riskerar att stdnga ute de mindre och medelstora leverantérerna om
inte den upphandlande myndigheten bestdmmer att betalning till
dialogdeltagarna ges. En allvarlig farhdga med dialogen é&r att konfidentiell
information lacker ut, vilket stéller stora professionalitetskrav pa den
upphandlande myndigheten. Det har i den empiriska undersokningen visats
att behovet for upphandlaren att traffa leverantéren innan anbud kan I6sas
pa mindre formalistiska och resurskravande satt. Den konkurrenspraglade
dialogen har i sin grundidé stora forutsattningar att vara konkurrens-
framjande. Namnda oklarheter och risker ovan gor dock att det nya
forfarandet rentav kan verka konkurrenshdmmande.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Den offentliga upphandlingen har en utomordentligt stor ekonomisk
betydelse. | Sverige omsitter den offentliga upphandlingen varje ar omkring
400 miljarder svenska kronor, vilket motsvarar ca 20 % av
nationalprodukten. Huvuddelen, ca 250 miljarder, faller pa inkop av
kommuner och landsting.* Lagstiftningen pd omradet har emellertid under
lang tid fatt utsta kritik for att vara for ineffektiv och inte generera
tillrackligt med konkurrens. Under senare ar har en dversyn av
upphandlingsreglerna forberetts pd EU-niva. Detta har bland annat resulterat
i tva direktiv avseende den offentliga upphandlingen; ett for den klassiska
sektorn och ett for forsorjningssektorn. For att rada bot pa trogheten i den
mycket formaliserade upphandlingsprocessen har bland annat det nya
forfarandet konkurrenspraglad dialog inforts i det klassiska direktivet. De
bada direktiven som skulle ha inforlivats i Sverige den 31/1 2006 haller i
skrivande stund fortfarande pa att beredas i Regeringskansliet. Den
konkurrenspraglade dialogen beskrivs i det klassiska direktivet som:

(...) ett forfarande som varje ekonomisk aktér kan begéra att fa delta i och
dar den upphandlande myndigheten for en dialog med de anbudssdkande
som har inbjudits att delta i detta forfarande, for att na fram till en eller
flera 16sningar som kan tillgodose myndighetens behov och som utgor
grunden for de anbud som de utvalda anbudssokandena inbjuds att I1dmna.?

Den offentliga upphandlingens aktorer i Sverige synes saledes sta infor nya
utmaningar. Det ar darfor relevant att undersoka hur en av dessa: den
konkurrenspréaglade dialogen, kan vantas fungera i det svenska samhallet.

1.2 Syfte och fragestallning

Denna examensuppsats syftar till att géra en analys av det i det nya
klassiska direktivet inforda institutet konkurrenspréaglad dialog. Jag vill
utréna institutets juridiska innebérd och dartill undersdka om det i Sverige
kan véntas uppfylla de uttalade syftena. Den konkurrenspraglade dialogens
syften &r att vara ett flexibelt upphandlingsforfarande, att uppréatthalla
konkurrens mellan ekonomiska operatérer och att tillgodose den
upphandlande myndighetens behov av att diskutera alla aspekter av ett
sarskilt komplicerat projekt med varje enskild anbudssékande.® Eftersom
jag vill att examensarbetet skall kunna vara till gagn for de yrkesverksamma

! Bernitz, UIf: Svensk och europeisk marknadsratt, 2004, s. 222.
2 Dir 2004/18/EG, artikel 11.c.
* Dir. 2004/18/EG beaktandesats 31.



pa omradet stravar uppsatsen ocksa efter att komma vidare fran den
traditionella deskriptiva uppsatsen. Mitt syfte med arbetet ar av den orsaken
ocksa att den konkurrenspraglade dialogen &ven skall studeras ur ett
rattssociologiskt perspektiv. Darfér kommer Danmarks praktiska
erfarenheter liksom svenska praktikers uppfattningar om den
konkurrenspraglade dialogen vidare att undersdkas och i analysen kopplas
till dess uttalade syften.

1.3 Metod och avgransningar

Foremalet for uppsatsen; den konkurrenspréaglade dialogen, ar en vl
definierad foreteelse i det klassiska direktivet, varfor nagra ytterligare
avgransningar inte torde behévas. Andra foreteelser och forfaranden sasom
forhandlat forfarande kommer bara tangeras for att satta den
konkurrenspréaglade dialogen i sitt ratta sammanhang. Uppsatsen kommer
inte att behandla den offentliga upphandlingens generella
definitionsproblematik vad exempelvis géller begreppet “upphandlande
myndighet”. Daremot kommer begrepp direkt knutna till den
konkurrenspraglade dialogen, sasom “sérskilt komplicerade kontrakt”
naturligtvis att gas igenom. Vidare ar den konkurrenspraglade dialogen
skapad bland annat med sa kallade offentligt-privata partnerskap i atanke.
Dock kan jag pa grund av utrymmesbrist inte ga in i den senare foreteelsens
bade komplexa och ofta oreglerade forutsattningar. Avseende uppsatsens
metod kan foljande anforas.

Uppsatsen bygger dels pa den traditionella rattsdogmatiska metoden, dels pa
rattssociologisk metod. Den traditionella réattsvetenskapliga metoden
anvands for att tolka och systematisera tillamplig lag. Rattskallor sdsom
lagar, forarbeten, rattspraxis och doktrin anvands for att bringa klarhet inom
det valda rattsomradet, i vart fall den konkurrenspraglade dialogen. Metoden
kan sammanfattas med att den intresserar sig for “samhallet genom rétten”
eller "the law in books”. Med hjélp av denna metod kommer jag att soka
klargdra géllande ratt avseende den konkurrenspréaglade dialogen. De
specifika rattskéllorna for forevarande uppsats ar i forsta hand det klassiska
direktivet. Detta innehaller dock inte nagra detaljerade regler om
genomforandet av forfarandet. Kommissionen har i en férklarande not
angett hur den ser pa bestammelserna om konkurrenspraglad dialog, vilken
kommer att anvandas i arbetet. Den svenska upphandlingsutredningen har
baserat sitt forslag till ny upphandlingslagstiftning pa en kombination av
dessa kallor. Detsamma géller den danska Konkurrencestyrelsens
vagledande dokument. Vidare har en del sagts om den konkurrenspréaglade
dialogen i doktrinen, vilket kommer att beaktas. Lasaren maste emellertid
vara observant pa att det ytterst & EG-domstolen och ingen annan som har
att tolka bestdmmelsernas narmare innebord.

Ett rattsociologiskt anslag innebdr ett studium av rétten i samhallet eller ’the
law in action”. Metoden utgar exempelvis fran att det foreligger en
vaxelverkan mellan & ena sidan rattsregler och dess tillampning och & andra



sidan samhalleliga faktorer sasom politik, ekonomi och andra sociala
forlopp. Metoden syftar saledes till att belysa den samhélleliga verklighet
paragraferna representerar. Jag later en modell av rattssociologins arbetsfalt
demonstrera detta. Rattssociologen intresserar sig framst for den
horisontella relationen i modellen.* Jag har i modellens konsekvensled lagt
in upphandlare, leverantdrer och konsumenter som mojliga
undersokningsobjekt. Jag har valt upphandlare och leverantérer och
markerat avgransningen med en cirkel i figurens nedre hégerkant.

Ekonomi Politik Ekonomi

Politik Politik

Maktforhallanden

Sociologi

Allmannalprinciper, varden

Orsaker Konkurrens- Konsekvenser
praglad —>

v

Samhallsstruktur diglog
Sociologi
L. A 4
Religion Tillampning Konsumenter

Figur 1 -Réttsociologins arbetsfalt >

Jag kommer séledes att komplettera den rattsdogmatiska undersokningen av
den konkurrenspraglade dialogen med en empirisk granskning. Mer konkret
vill jag understka den konkurrenspraglade dialogens forutsattningar for
Skanes storsta upphandlare: Region Skane och dess potentiella leverantérer.
Anledningen till att Region Skane valts ar dels dess betydelse; man
upphandlar arligen fér mycket stora belopp, ca 10 miljarder arligen, dels att
myndigheten finns inom geografiskt rackhall.®

| studiens empiriska del vill jag saledes anlagga ett upphandlar- och
leverantorsperspektiv da dessa aktorer tveklost ar de viktigaste inom den
offentliga upphandlingens omrade. Emellertid kan inte alla upphandlare och
leverantorer genomgas empiriskt. Vad galler valet av upphandlare ar valet
oproblematiskt: MA-Skane - Region Skanes organisation for upphandling
och varuforsorjning. Angaende leverantérsaspekten blir avgransningen
svarare. Har kommer jag att avgransa mig till ett specifikt

* Rejmer, Annika: Vardnadstvister, 2003 s. 22.

® Rejmer, Annika: Vardnadstvister, 2003, s. 22.

® Region Skanes upphandlingspolicy,
http://www.skane.se/upload/Organisation/Mal%20&%20policys/Upphandlingspolicy.pdf.



upphandlingsomrade. Region Skane skiljer mellan tolv olika typer av
upphandlingskontrakt, varav en benamns IT och telefoni.” D4, som nedan
utforligt skall utvecklas, den konkurrenspraglade dialogen endast kan
aktualiseras nar det ar fraga om sarskilt komplicerade kontrakt bor ett
upphandlingsomrade véljas dar kontakt och asyftade losningar kan véntas
bli komplexa.

I en av direktivets beaktandesatser exemplifieras tre situationer ndr institutet
kan komma att anvandas.®

Vid genomférandet av viktiga integrerade infrastrukturprojekt.
Vid omfattande lI6sningar for datornatverk.

Vid projekt som innefattar komplex finansiering och juridisk design som
inte kan bestammas i forvag (kommissionen syftar har framst pa sa
kallade PPP-losningar eller offentlig-privata partnerskap).

Dessvarre har aktuella storre infrastrukturprojekt i regionen redan
upphandlats eller ar under upphandling. Jag tanker har pa Citytunneln och
Oresundstagtrafiken. Vidare 4r offentlig-privata partnerskapslésningar
tdmligen ovanliga i Sverige och omfattar flera olika typer av leverantorer
vilket gor omradet svarundersokt varfor jag kommer att fokusera pa
upphandlingskontrakt av typen IT och telefoni. Det bor papekas att mitt val
av denna kategori &ven speglar mitt intresse. Jag a&r medveten om att det
troligtvis kan aterfinnas sarskilt komplicerade kontrakt &ven inom andra
kategorier sasom medicinteknisk utrustning. Dock maste en avgransning
goras.

Antalet leverantorer av 1T- och telefonildsningar forefaller emellertid vara
alltfor hogt for forevarande arbetes begransade utrymme. Det kan likasa
understrykas att jag hellre ser ett mindre antal leverantorer intervjuas pa
djupet an en positivistisk kvantitativ enkatundersokning riktad till samtliga.
Det &r tillika en omojlighet att ha kontakt med alla leverantorer da dessa
(atminstone teoretiskt) finns utspridda éver hela EU:s inre marknad. Av
praktiska skél kommer jag darfor att vélja tre leverantorer till offentlig
sektor som bedriver verksamhet i Skane. For att vara fa en viss spridning
bland leverantérerna &r en av dem ett stort marknadsledande foretag. En
annan ar en medelstor leverantor och en tredje ett mindre foretag. Med hjalp
av Eniros hemsida valdes tre lampliga leverantorer ut. Intervjuer kom sedan
att foretas med upphandlingsansvariga for respektive foretag samt for
Region Skane vilka syftade till att kartlagga deras forhallande till den
konkurrenspraglade dialogen.

Fore intervjuerna skickade jag del 1-3 av forevarande examensarbete till
dem som skulle bli intervjuade. Anledningen till att jag inte skickade
avsnittet om den svenska diskursen samt det om Danmarks erfarenheter i del
4 var att jag inte ville att intervjupersonerna skulle bilda sig en férutfattad

" Region Skanes organisation fér upphandling och varuforsérjning: Avtalswebben,
http://avtal.skane.se/Search.aspx.
® Dir. 2004/18/EG, beaktandesats 31.



mening om konkurrenspraglad dialog. Jamte valda delar av examensarbetet
bifogade jag ett antal fragor som intervjupersonen skulle fa fundera pa fore
intervjun tillsammans med en kort sammanfattning av den
konkurrenspraglade dialogens tillamplighet och process om
intervjupersonen av olika anledningar inte skulle kunna tillgodogora sig den
tamligen mastiga juridiska redogorelsen. Fragorna som aktorerna skulle ta
stallning till och som utgjorde den roda traden i intervjuerna kan den
intresserade ta del av i Bilaga B. Man kan sdga att jag anvande mig av en
semi-strukturell intervjuteknik, dar fragorna ovan var basen men dar det
ocksa lamnades mojlighet for flexibilitet och tvavagskommunikation varvid
hansyn togs till aktérernas upphandlingskunskaper.” Varje intervju har
transkriberats och dérefter bekraftats av respektive intervjuperson. De
validerade intervjuanteckningarna aterfinns i bilaga C.

Den andra kontributionen till det rattssociologiska samhéllsperspektivet
kommer i uppsatsen att utgdras av en undersdkning av Danmarks
erfarenheter av den konkurrenspraglade dialogen. Vara grannar pa andra
sidan sundet var unionens forsta medlem att inféra den konkurrenspréaglade
dialogen och de nya direktiven dver huvud taget. Landet har i dagslaget
tillampat de nya EG-direktiven i tva ar. Danmark har manga likheter med
Sverige, och &r i hogsta grad, tillsammans med Skane, delaktig i den starkt
vaxande Oresundsregionen, varfor en analys av danska leverantérers och
upphandlares erfarenheter av den konkurrenspraglade dialogen kan vara val
sa nyttig, sarskilt nar analysobjekten i Sverige finns i Skane.

Efter en 6versyn av tillgangligt material i Danmark har jag slutit mig till den
bedémningen att nagra regelratta intervjuer i landet inte ar nddvandiga.
Detta hade tillika varit alltfor tidskravande. Komparationen kommer séaledes
att ske med hjélp av skriftligt danskt material sasom artiklar och doktrin.

1.4 Material

Det priméra materialet i den rattsdogmatiska analysen ar det klassiska
direktivet och kommissionens forklarande not till den konkurrenspraglade
dialogen. Dartill kommer upphandlingsutredningens slutsatser och forslag
till ny upphandlingslagstiftning och det ringa som skrivits om den
konkurrenspraglade dialogen i svensk doktrin, framst i ERT. En intervju har
genomforts med en juridisk radgivare pa NOU. Ett antal artiklar fran den
ledande upphandlingstidskriften pa gemenskapsniva, PPLR, har ocksa
medtagits i materialet. All rattspraxis pa omradet lyser &n sa lange med sin
franvaro.

Efter en s6kning efter akademiska arbeten pa Internet fann jag Therese
Olaussons magisteruppsats fran LinkOpings universitet som behandlar
konkurrenspraglad dialog, dynamiska inkdpssystem och elektronisk auktion.

% Esaiasson, Peter m fl: Metodpraktikan, 2003, s. 286.



Uppsatsen har ett rattsekonomiskt angreppssétt och avsnittet om
konkurrenspraglad dialog tangerar till viss del forevarande examensarbete. ™

Emellertid ar det mycket som skiljer uppsatserna at. Olaussons perspektiv ar
inte rattssociologiskt, hennes behandling av den konkurrenspréaglade
dialogen utgor endast en del i arbetet och empiriska undersékningar saknas
helt. Uppsatsen har dessutom tva ar pa nacken, varfor manga nyare kallor
sasom kommissionens forklarande not, upphandlingsutredningens
slutbetdnkande och diverse praktiska erfarenheter inte har kunnat tas med.
Olausson tar i sin analysdel upp ett antal av den konkurrenspraglade
dialogens mojligheter och risker, faktorer som jag kommer ta inspiration av
i min empiriska underokning. Da vetenskapen ar kumulativ kommer darfor
mitt examensarbete att tillfora forskningen bade djup och bredd som inte
funnits tidigare pa omradet. Det finns till och med anledning att anta att jag
med mitt examensarbete kommer att skapa en ny rattskalla, dels pa grund av
att det kommer att utgora den hittills mest genuina analysen av institutet de
lege lata, dels genom den empiriska underdkningen av konkurrenspraglad
dialog i samhallet.

Vad galler den konkurrenspréaglade dialogen i Danmark finns det som sagt
nagot mera skriftligt material att tillga avseende de danska erfarenheterna av
institutet. Det finns dessutom riktlinjer utgivna av den danska
Konkurrencestyrelsen och en viss debatt i doktrinen. Nér det slutligen galler
det svenska empiriska materialet bestar detta av med diktafon utforda
intervjuer med leverantorer och upphandlande myndighet.

1.5 Disposition

Efter det inledande kapitlet kommer en bakgrund ges for att den
konkurrenspraglade dialogen skall forstas i sitt ratta ssmmanhang.
Bakgrunden kommer om mojligt hallas kort da forfattaren utgar fran att
lasaren ar tamligen vél insatt i EG- och upphandlingsratten. VVad galler
skillnaden mellan konkurrenspréglad dialog och det ytligt sett lika
forhandlade forfarandet har jag ansett det nédvandigt med en mer fyllig
redogorelse. I avsnitt tre kommer sedan den konkurrenspraglade dialogen att
behandlas ur ett rattsligt perspektiv. Direktivtexten &r for detta den givna
basen, men dven upphandlingsutredningens lagforslag har inlemmats i
avsnittet. Syftet med detta kapitel ar att uttolka gallande rattslage pa
omradet. Kapitlets upplagg kommer att folja upphandlingsutredningens
pedagogiska ordning i det svenska lagforslaget till upphandlingslag inom
den klassiska sektorn. Innehallsmassigt star utredningens forslag i
Overensstdimmelse med direktivtexten om inget annat anges.

Darpa foljer darfor studiens rattssociologiska del dar institutet analyseras ur
ett samhallsperspektiv. Forst introduceras de farhagor och mojligheter med
institutet som framforts i svensk juridisk debatt, dérefter undersoks

19 Olausson, Therese: Offentlig upphandling, Linkdpings universitet, vt 05.
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Danmarks erfarenheter. Sedan foljer resultaten av intervjuundersékningarna
av upphandlarens respektive leverantdrernas relationer till den
konkurrenspraglade dialogen. Jag har i det senare avsnittet inte funnit skal
att behalla fotnotsystemet da det tydligt framgar i texten vem som sagt vad
och nagra andra kallor an intervjuerna inte forekommer. Jag har saledes inte
sjalv inflikat egna asikter i dessa avsnitt. Arbetet fullfoljs med nagra
avslutande kommentarer och slutsatser.

Lat oss nu ge oss i kast med sjélva uppsatsen. Vi borjar med en bakgrund till
upphandlingslagstiftningen.
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2 Bakgrund till
upphandlingslagstiftningen

Det ar elementart att kanna till gallande upphandlingsrétt for att kunna
tillgodogora sig tillkommande bestdmmelser om den konkurrenspraglade
dialogen som det kommer att redogoras for i nasta kapitel. | det féljande
skall darfor en Gversiktlig genomgang av upphandlingsregleringen i Sverige
och pa EG-niva goras.

2.1 Allmant om regleringen i Sverige

2.1.1 LOU

Regler for de statliga myndigheternas upphandling har funnits under hela
1900-talet. Den huvudsakliga regleringen av offentlig upphandling i Sverige
utgors i dag av LOU, som varit i kraft sedan 1994. Genom inférandet av
LOU atog sig Sverige att infora regler motsvarande EU:s regler om den
offentliga upphandlingen inom den inre marknaden. LOU &r en
forfarandelag som behandlar upphandlingsprocessens olika delar.™
Processen inleds med att den upphandlande enheten annonserar eller pa
annat satt kungor sina upphandlingsbehov. Leverantdrer kommer darefter in
med anbud varefter dessa varderas utifran faststallda kriterier. Slutligen sker
en kontraktstilldelning. Den upphandlande myndigheten skall da antingen
valja det anbud som erbjuder det lagsta priset eller det som ar ekonomiskt
mest fordelaktigt.*?

LOU innebar en omdaning i flera viktiga avseenden av det system som
tidigare gallt i Sverige framst genom att de medel som tillhandahalls for
uppnaende av namnda mal blev noga angivna genom tamligen omfattande
detaljplaneringar av upphandlingsprocessens olika skeden. Dessutom
vidgades den juridiska definitionen av begreppet upphandlade enhet. Likasa
innebar den nya regleringen att kontrollen av att en upphandling sker pa ett
riktigt sétt garanterades genom att en upphandling kan 6verprévas av
domstol. Vidare gjordes det mojligt for en domstol att déma ut skadestand.
Det &r viktigt att papeka att LOU stipulerade starkt begransade mojligheter
till kontakter mellan upphandlande enhet och leverantor.*®

LOU &r uppbyggd pa sa vis att vissa for all upphandling gemensamma
bestammelser inforts i kap. 1. Darefter har de specifika bestdmmelserna ur
respektive EG-direktiv lyfts ut till var sitt kapitel. | kap. 2 finner vi saledes

1'SOU 2005:22 s. 181.
12 Europeiska unionens sammanfattning av lagstiftningen: Offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster, http://europa.eu/scadplus/leg/sv/s11000.htm.
¥'SOU 2005:22 s. 181.
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bestammelser for varuupphandling, i kap. 3 entreprenadupphandling, i kap.
4 upphandling inom férsérjningssektorn och i kap. 5 tjansteupphandling.*
Darefter foljer kap. 6 om forenklad upphandling, det vill s&ga upphandling
under vissa troskelvarden. Vid forenklad upphandling tillats forhandlingar
med anbudsgivarna och om upphandlingens véarde &r lagt kan den
upphandlande myndigheten enligt detta kapitel till och med vénda sig direkt
till en leverantor utan att infordra ett anbud. Lagen innehaller slutligen i 7
kap. bestammelser om Gverprovning och skadestand. En leverantr som
anser sig ha lidit skada pa grund av att upphandlingsreglerna inte foljts kan
pakalla provning hos lansratten. Den anbudsgivare som ar missndjd med ett
upphandlingsbeslut har vidare mojlighet att begdra att den upphandlande
myndigheten forpliktas utge skadestand. Det bor harvid namnas att
lansratten enligt LOU kan besluta om att pagaende upphandling skall
avbrytas, géras om eller justeras.

I LOU styr olika troskelvérden den offentliga upphandlingen. Dessa varierar
beroende pa huruvida det &r en upphandling pa stats-, landstings- eller
kommunalniva och vilken sektor upphandlingen ror. Alla offentliga
upphandlingar som 6verskrider ett troskelvarde maste annonseras i EGT. De
olika upphandlingsforfaranden som star till buds idag ar 6ppet forfarande,
selektivt forfarande och forhandlat forfarande.

2.1.2 Ovrigaregleringar

En annan lag som reglerar offentlig upphandling &r LIU, lagen om
ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig upphandling. LIU
kompletterar LOU och tillampas nar en upphandlande enhet patagligt
diskriminerar en leverantor i forhallande till en annan leverantor. LIU syftar
till att forhindra att framtida upphandlingar i strid med LOU kommer till
stand. Marknadsdomstolen kan foreskriva att ett otillborligt
upphandlingsbeteende skall upphora i framtiden. LIU baserar sig inte pa
EG-lagstiftning utan ar en svensk normgivningsprodukt. Emellertid
tillampas lagen pa grund av bevissvarigheter inte sarskilt ofta.™

Vad géller andra regelverk kan konkurrenslagen endast i korthet ndmnas.
Lagen forbjuder ndmligen i konkurrensframjande syfte bildandet av
anbudskarteller. Vidare har Sverige genom medlemskapet i WTO anslutit
sig till en 6verenskommelse om upphandling; GPA. Denna &r ett
multilateralt avtal som galler fér offentliga upphandlingar 6ver vissa
troskelvarden. Avtalet har bland annat gjort avtryck i EG-direktiv och LOU
gallande berakning av relevanta troskelvarden.®

' Dir. 93/36/EEC, Dir. 92/50/EEC, Dir. 93/37/EEC samt Dir. 93/38/EEC.
> Falk & Pedersen: Centrala fragestallningar vid offentlig upphandling, 2004, s. 147.
1° Falk & Pedersen: Centrala fragestallningar vid offentlig upphandling, 2004, s. 15.
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2.2 EG-rattslig reglering och svensk
implementering

2.2.1 Grundlaggande principer

| EG-fordraget finns det inte nagon bestammelse som direkt hanvisar till
offentlig upphandling. Gemenskapsratten har dock sedan Iang tid tillbaka
innehallit regler om denna. Det &r bestammelserna om icke-diskriminering
(artikel 12 EG), den fria rorligheten av varor (artikel 28 EG),
etableringsratten (artikel 43 EG) och den fria rorligheten for tjanster (artikel
49 EG) som ligger till grund for EG-direktiven om offentlig upphandling.’

Det kan vara pa sin plats att koncist redogdra for de allmanna rattsprinciper
som &r aktuella i den offentliga upphandlingen. Dessa principer ar ingalunda
nagra nyheter utan har under lang tid utgjort basen for EG:s regelverk. De
allmanna réattsprinciperna ar bindande for EU, dess medlemsstater och
individer och utgérs av grundldggande varderingar som anses genomsyra
gemenskapsratten.®

Inledningsvis innebdr principen om icke-diskriminering att all form av
diskriminering pa grund av nationalitet ar forbjuden. Fysiska och juridiska
personer skall med andra ord behandlas pa samma sétt som det egna landets
medborgare och foretag. Saval indirekt som direkt diskriminering ar
forbjuden. Krav pa att en vara skall vara lokalt producerad eller mycket
snava leveranstider kan vara exempel pa situationer déar denna princip
&sidosatts inom den offentliga upphandlingen.*®

Likabehandlingsprincipen stipulerar att alla fall skall behandlas lika om det
inte finns objektivt godtagbara skél fér motsatsen. Inom
upphandlingsomradet innebér det ovan sagda att leverantorer skall ges lika
forutsattningar att delta i en offentlig upphandling. Det krévs att
leverantorerna har lika tillgang till information och att de blir underrattade
om beslut samtidigt. Principen om likabehandling vager mycket tungt inom
ramen for upphandlingsprocessen.?’ P& grund av denna princip och farhagan
for otillborlighet har kontakten mellan upphandlare och leverantor pa annat
an skriftlig vag starkt begrénsats i upphandlingsprocessen. Det ar lattare att
behandla leverantorerna lika om all kontakt sker i pappersform. 2

Principen om insyn och 6ppenhet &r ett derivat av likabehandlingsprincipen
och syftar till att garantera varje potentiell anbudsgivare att upphandlingen
kringgardas av sadan offentlighet att marknaden i fraga ar 6ppen for
konkurrens och kontroll. Kravet pa transparens aterspeglas exempelvis i

7S0OU 2005:22 s. 189.

'8 Craig & De Burca: EU Law, 2003, s. 371 ff.

¥ Falk & Pedersen: Centrala fragestallningar vid offentlig upphandling, 2004, s. 26.
0S0U 2001:31 s. 472.

2! Akerlund, Mattias, juridisk radgivare NOU, telefonintervju 2007-04-20.
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forfragningsunderlaget som maste vara fullstandigt och tydligt i
rangordningen av utvarderingskriterierna.??

Proportionalitetsprincipen innebar att offentliga ingrepp inte far ga langre
an vad som behdvs for att uppfylla det bakomliggande syftet. Upphandlande
enheters krav pa anbudsgivarna maste alltsa vara rimliga och inte onddigt
langtgaende. En leverantor kan darfor inte diskvalificeras pa grund av ett
attribut som inte &r av relevans for den aktuella upphandlingen eller
rimligen inte &r av vasentlig betydelse. Emellertid maste en upphandlande
enhet kunna stélla vissa krav pa finansiell kapacitet hos leverantoren, givet
att de inte &r alltfor l1angtgéende.?

Med principen om dmsesidigt erkdnnande menas att en medlemsstat skall
godta varor och tjanster fran ekonomiska aktorer i andra EU-lander om
produkterna &r ekvivalenta med medlemsstatens egna godké&nda produkter.
Upphandlande enheter maste saledes godta de tekniska specifikationer och
intyg som en annan medlemsstat for fram om dessa kan anses jambordiga
med de nationella motsvarigheterna.?* L&t oss nu flytta fokus fran EG:s
allmanna principer till de nya upphandlingsreglerna.

2.2.2 De nya upphandlingsreglerna

Generellt anser kommissionen att den offentliga upphandlingen &r ett av de
omraden inom den gemensamma marknaden dar resultaten av
liberaliseringsprocesserna ej annu natt upp till forvantad niva. En mer
effektiv offentlig upphandling kommer enligt kommissionen inte bara leda
till en kvalitetsforbattring av offentlig service, ekonomisk tillvéxt,
konkurrens och jobbskapande utan ocksa bidra till unionens
korruptionsbekampning.? Direktiven om offentlig upphandling har darfor
nyligen omarbetats och huvudsakligen utmynnat i tva direktiv: det klassiska
direktivet och férsérjningsdirektivet.?® Det klassiska direktivet omfattar
upphandling av varor, tjanster och byggentreprenader medan
forsorjningsdirektivet behandlar upphandling av energi, vatten, transport,
posttjanster och telekommunikation.

Syftet med de nya direktiven har varit:

1 En modernisering av upphandlingen for att kunna méta naringslivets och
teknikens utveckling.

2 En forenkling av upphandlingsprocessen, for att latta upp bestammelser
som ibland ar for utférliga och komplicerade.

?230U 2001:31 s. 472.

3S0U 2001:31 s. 475.

4 S0OU 2001:31 s. 473.

2> Kommissionens kommuniké av den 11:e mars 1998: Offentlig upphandling inom EU.
% Dir. 2004/18/EG (det klassiska direktivet) respektive dir. 2004/17EG
(forsorjningsdirektivet).
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3 En okad flexibilitet som svar pa klagomal om att de olika forfarandena ar
for stranga och inte motsvarar de offentliga upphandlarnas behov.?’

Direktiven har man forsokt gora mer lattlasta an tidigare rattsakter. De ar
tillika omarbetade sa att systematiken i artiklarna foljer den géngse
ordningen i upphandlingsprocessen pa ett battre satt. | det klassiska
direktivet, som innehaller den konkurrenspraglade dialogen, och som ar det
direktiv som fortsattningsvis behandlas, kan man tidigt utlasa
upphandlingens elementaraste principer som det redogjorts for ovan.?® Det
bor namnas att direktivet inte innebar nagra forandringar i fraga om
overprévning och skadestand. Direktivet ar tillampligt pa offentliga kontrakt
over vissa troskelvarden, som dock alltid 6verstiger 162 000 €.

Tilldelningskriterierna i det klassiska direktivet &r som tidigare antingen
bésta pris eller mest ekonomiskt fordelaktiga anbud, det senare kopplat till
kriterier sasom kvalitet, pris, tekniska fordelar och miljéegenskaper. En
nyhet &r att den upphandlande myndigheten skall ange hur de olika
kriterierna kommer att viktas inbordes. FOr kontrakt dver troskelvérdena
finns fortfarande en upplysningsskyldighet och rétt till insyn under hela
forfarandet. Det finns vidare stranga regler om vem som far delta i
upphandlingen. Exempelvis far en ekonomisk aktor uteslutas fran
upphandlingsprocessen om denne ar i konkurs, har gjort sig skyldig till
allvarligt fel i yrkesutdvningen eller inte betalt lagstadgade sociala avgifter.
Nér det galler utbyte av information jamstalls elektroniska medel med
traditionella. Genom direktivet infors ocksa en ny kopprocess —det
dynamiska inkOpssystemet, vilket uteslutande bygger pa elektroniska
kommunikationsmedel. For att tilldela ett kontrakt kommer nu den
upphandlande myndigheten att kunna anvénda sig av en elektronisk auktion.
Det finns dven en generell bestammelse om konfidentialitet, som géller vid
all slags upphandling enligt direktivet.

Det finns i det klassiska direktivet fyra olika upphandlingsférfaranden. Som
huvudregel skall antingen det 6ppna eller det selektiva forfarandet anvéndas.
Vid ett oppet forfarande far alla intresserade ekonomiska aktérer lamna
anbud. Anbud infordras som huvudregel genom annons och prgvas utan
forhandlingar med anbudsgivarna. Med selektivt forfarande menas
upphandling dar den upphandlande myndigheten inbjuder vissa leveranttrer
att lamna anbud. Anbud prévas dven hér utan forhandlingar. Den
upphandlande myndigheten skall innan upphandlingen annonsera om
forutsattningarna for anbudsansokan.

Vid forhandlat forfarande ar huvudregeln att annonsering for
anbudsansokan foretas varefter ett urval gors bland de anbudssdkande.
Sedan sker anbudsgivning och darefter kan den upphandlande myndigheten
forhandla med anbudsgivarna om de anbud som de har lamnat, for att
anpassa anbuden till de krav som myndigheten har angivit i annonsen om

2" Kommissionens kommuniké av den 11:e mars 1998, Offentlig upphandling inom EU.
%8 Dir. 2004/18/EG, beaktandesats 2 samt artikel 2.
2 Dir. 2004/18/EG, artikel 7.
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upphandling och for att na fram till det bésta resultatet. Forhandlat
forfarande far endast tillampas under vissa strikta forutsattningar och kan
ses om en nodlosning om det exempelvis inte inkommit nagra anbud vid
Oppet eller selektivt forfarande. En annan anledning till att tillampa
forfarandet kan vara att det inte gar att ange ett pris i forvag eller att
synnerlig bradska, som den upphandlande myndigheten inte kunnat forutse
uppkommit. Det gar ocksa att under vissa forutsattningar tillampa forhandlat
forfarande utan foregaende annonsering. Samtliga namnda forfaranden ovan
ar i huvudsak oférandrade i forhallande till tidigare EG-rattslig reglering.®

Slutligen har det i det klassiska direktivet inforts ett helt nytt forfarande,
som skall vara i fokus for den fortsatta framstallningen; konkurrenspraglad
dialog. Mycket dversiktligt ar detta forfarande endast tillampligt vid sérskilt
komplexa upphandlingar. Sjalva upphandlingen foregas av en dialog varvid
leverantor och upphandlare diskuterar fram lampliga l6sningar. Nedan skall,
for att undvika fortsatt forvirring, skillnaderna mellan de ytligt sett lika
forfarandena konkurrenspraglad dialog och forhandlat forfarande i det
Klassiska direktivet forklaras.

2.2.3 Skillnaden mellan konkurrenspraglad
dialog och forhandlat foérfarande

Konkurrenspraglad dialog har for det forsta ett vidare tillampningsomrade
an forhandlat forfarande genom att det far anvandas oavsett om
upphandlingen avser byggentreprenader, varor eller tjanster, sa lange det
foreligger ett sarskilt komplicerat kontrakt och den upphandlande
myndigheten anser att det 6ppna eller selektiva upphandlingsférfarandet inte
medger kontraktstilldelning. Det férhandlade forfarandet staller upp
skiftande krav inom olika upphandlingsomraden och ar med foregaende
offentliggdrande motiverat i féljande fall:

Om det vid ett annat forfarande har visat sig finnas ogiltiga anbud, under

forutsattning att de ursprungliga villkoren for kontraktet inte andrats.

| undantagsfall om upphandlingen ar av sadant slag eller &r férenad med

sadana risker att det inte gar att ange nagot pris i forvag.

For immateriella tjanster dar det inte gar att tillampa ett 6ppet eller

selektivt forfarande.

For byggentreprenader som endast avser forskning eller provning.

Det forhandlade forfarandet utan offentliggérande av ett meddelande om
upphandling far anvéandas i foljande fall:
Vid alla slags upphandlingar: om inga anbud har lamnats vid ett Oppet
eller selektivt forfarande; om kontraktet av tekniska eller konstnarliga
skal eller med hénsyn till skydd av ensamratt endast kan tilldelas en
bestamd ekonomisk aktor; pa grund av synnerlig bradska till foljd av

% 50U 2005:22, s. 257.
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omsténdigheter som den upphandlande myndigheten inte har kunnat
forutse.

Vid upphandling av varor: om varorna i fraga endast framstalls for
forskning och teknisk utveckling; om det rér sig om kompletterande
leveranser under hogst tre ar, i de fall ett byte av varuleverantor skulle
tvinga den upphandlande myndigheten att anskaffa materiel med andra
tekniska egenskaper; for varor som noteras och omsatts pa en
ravarumarknad; for inkop av varor pa sarskilt formanliga villkor fran en
ekonomisk aktor som upphor med sin affarsverksamhet eller har trétt i
likvidation.

Vid upphandling av tjanster: om kontraktet tilldelas vinnaren i en
projekttavling.

Vid upphandling av byggentreprenader och tjanster: om det rér sig om
kompletterande byggentreprenader eller tjanster som inte ingar i det
ursprungliga projektet och som blivit nédvéndiga genom of6rutsedda
omsténdigheter och under forutsattning att de inte dverstiger 50 % av det
ursprungliga kontraktets véarde; om det ror sig om nya byggentreprenader
eller tjanster som ar en upprepning av liknande byggentreprenader eller
tjanster som tilldelats den ursprungliga ekonomiska aktéren under hogst
tre &rs tid. **

Bade forhandlat forfarande och konkurrenspréaglad dialog kan genomforas i
successiva steg. Vidare foreskrivs det att viktning av tilldelningskriterierna
skall ske samt att minst tre leverantdrer skall inbjudas till férhandling
respektive dialog. Skillnaden ligger déri att konkurrenspréglad dialog ger
storre mojligheter &n forhandlat forfarande till dialog mellan den
upphandlande myndigheten och leverantdrerna innan ett formellt och
slutligt anbud Iamnas. Daremot ger den konkurrenspraglade dialogen enligt
upphandlingsutredningen sannolikt mindre mojligheter till dialog efter det
att anbuden lamnats. Enligt det klassiska direktivet skall den upphandlande
myndigheten vid det férhandlade forfarandet diskutera med anbudsgivarna
om de anbud som lamnats fOr att anpassa dessa till de krav den
upphandlande myndigheten har angett for att & fram det basta anbudet.*
Vid anvéandning av konkurrenspraglad dialog far, pa begaran av den
upphandlande myndigheten, det anbud som lamnats klarldggas, preciseras
och finjusteras, vilket enligt upphandlingsutredningen forefaller ge mindre
langtgaende majligheter till andringar an som &r fallet vid anvandning av det
forhandlade forfarandet.®

Andra har uttryckt sig mer forsiktigt och hévdat att det fortfarande ar osakert
om det i den konkurrenspréglade dialogen lamnas mindre utrymme for
diskussion med anbudsgivaren efter lamnat anbud &n &r fallet i det
forhandlade férfarandet. | England &r skillnaden i detta avseende marginell
medan den konkurrenspraglade dialogen i tysk praxis potentiellt [amnar mer

%1 Dir. 2004/18/EG, artikel 30.
%2 Dir. 2004/18/EG, artikel 30.2.
50U 2006:22, s 120-121.
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flexibilitet efter anbudsgivandet &n vad som géller for det forhandlade
forfarandet.®

Det klassiska direktivet innehaller, som ett utflode av
likabehandlingsprincipen, en regel for bada forfarandena om att
upphandlande myndigheter i synnerhet inte skall sarbehandla nagon genom
att Iamna ut information som kan gynna vissa anbudsgivare i forhallande till
andra. | en konkurrenspréglad dialog ar en upphandlande myndighet
dessutom forbjuden att rgja for de dvriga deltagarna vilka ldsningar en
deltagare har foreslagit eller att, utan samtycke fran en deltagare, réja annan
slags konfidentiell information som denne lamnat. Konkurrenspraglad
dialog ar darmed det enda direktivstyrda upphandlingsforfarande som
skyddar idéer som inte har immaterialrattsligt skydd.* Att pa ett battre satt
an vad det forhandlade forfarandet ger vid handen skydda konfidentiell
information vid upphandling har foljaktligen ocksa utpekats som ett av
syftena med den konkurrenspraglade dialogen.

2.2.4 Implementeringsprocessen i Sverige

Det klassiska direktivet tradde i kraft den 30 april 2004. Sista dag for
genomforande i medlemsstaterna var den 31 januari 2006.%" Sverige har
fortfarande inte inlemmat de nya upphandlingsreglerna, men en
implementeringsprocess ar i vart fall igang. Regeringen beslutade i april
2004 att tillkalla en sarskild utredare med uppdraget att lamna forslag pa hur
det klassiska direktivet och forsorjningsdirektivet skulle genomforas i
svensk rétt. Ett delbetdnkande l&mnades Gver i mars 2005. | delbetdnkandet
har utredningen lamnat forslag till tva nya lagar om upphandling som
motsvarar de delar av de tva EG-direktiven som medlemsstaterna varit
skyldiga att genomféra.®® Det kan har anmérkas att den konkurrenspraglade
dialogen éar frivillig for medlemslanderna att inféra och har darmed ej
behandlats i denna SOU. Delbetéankandet har aven remissbehandlats samt
varit foremal for lagradets haftiga kritik.>

Ett slutbetdnkande med bland annat 6vervaganden om de icke-obligatoriska
momenten i direktiven, sasom konkurrenspraglad dialog 6verlamnades i
mars 2006. Harmed forordade utredningen att bestdammelser om
konkurrenspraglad dialog skulle inféras i den foreslagna nya klassiska
upphandlingslagen med motiveringen att den mojlighet som institutet ger till

% Freshfields Bruckhaus Deringer: Competitive dialoge: the EU’s new procurement
procedure, briefing, November 2005, s. 3.

% Dir. 2004/18/EG, artikel 29.3 tredje stycket. Nagot motsvarande stycke finns inte for
forhandlat forfarande.

% Freshfields Bruckhaus Deringer: Competitive dialoge: the EU’s new procurement
procedure, briefing, November 2005, s. 2.

3" Europeiska unionens sammanfattning av lagstiftningen: Offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster.

¥ SOU 2005:28 Nya upphandlingsregler.

% yttrande fran lagrédet, Fi 2007-02-07, angdende ny lagstiftning om offentlig upphandling
och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster.

19



diskussion med leverantorer innan de slutliga anbuden lamnas b6r kunna
bidra till att precisera den upphandlande myndighetens behov och krav och
darigenom ocksa bidra till att forbattra upphandlingens kvalitet i fraga om
sérskilt komplicerade kontrakt. Utredningen foreslog att forfarandet aven
skall inforas vid upphandling utanfor det direktivstyrda omradet, det vill
saga till att &ven omfatta nuvarande 6 kap. LOU.* Att den
konkurrenspréaglade dialogen skulle inféras var remissorganen i huvudsak
positiva till och av remissvaren att déma far vi nog rakna med att
utredningens forslag blir lag.**

Det &r idag svart att sia om hur de nya upphandlingsreglerna till slut
kommer att vara utformade i sin helhet. For narvarande sker en fortsatt
beredning av upphandlingsreglerna i Regeringskansliet och en proposition
har aviserats i juni 2007 avseende de obligatoriska delarna, vilka
foljaktligen inte omfattar den konkurrenspraglade dialogen. Kommun- och
finansminister Mats Odell uppger att all kraft har fatt Iaggas pa de
obligatoriska delarna av direktivet. Emellertid & man val medveten om att
de frivilliga delarna har stora utvecklingsmdgjligheter, men de kommer att
skjutas pa framtiden till dess att de redan forsenade obligatoriska delarna
implementerats.** De obligatoriska delarna av de nya
uppha‘gdlingsdirektiven kan tidigast berdknas genomfdras i svensk lag under
2008.

Det kan avslutningsvis inflikas att Kommissionen den 21 mars 2007 stdmde
Sverige och sex andra medlemsstater infor EG-domstolen for deras
“fortsatta forsummelse att informera kommissionen om de nationella
atgarder som inforlivar vissa av EU-direktiven om offentlig upphandling i

den nationella lagstiftningen”.*

0 SOU 2006:28 Nya upphandlingsregler 2, s. 120-121.

* Mossheden, Kent: Férslaget om nya LOU, Offentliga affarer, nr 5 2006, s. 7.

42 Lindskog-Bodin, Peter: Sveriges samlade kunskap inom offentlig upphandling,
Offentliga afféarer, 2007-03-13.

*3 Rosén-Andersson, Helena & Kall, UIf: Konkurrenspraglad dialog, Offentliga affarer,
2007-03-14.

* EU:s pressmeddelanden 2007-03-21: Offentlig upphandling -Kommissionen vidtar
atgarder for att se till att sju medlemsstater inforlivar EU-lagstiftningen.
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3 Konkurrenspraglad dialog — i
ett juridiskt perspektiv

Eftersom de gamla upphandlingsdirektiven inte sades erbjuda tillrécklig
flexibilitet gallande sarskilt komplexa projekt, pa grund av det snava
anvandningsomradet for det forhandlade forfarandet, lanserades en ny
procedur for tilldelning av kontrakt i det klassiska direktivet; den
konkurrenspréaglade dialogen. Som s&gs i beaktandesats 31 till det klassiska
direktivets preambel, syftar den konkurrenspraglade dialogen till att
introducera en flexibel procedur som uppratthaller, inte bara konkurrens
mellan ekonomiska operatorer, utan ocksa behovet for den kontrakterande
myndigheten att diskutera alla aspekter av ett kontrakt med varje kandidat,
foretradesvis nar det géller ett sarskilt komplicerat projekt. Det gors i samma
beaktandesats klart att det nya institutet endast kan komma i fraga nar
kontraktet inte kan tilldelas genom anvandning av 6ppet eller selektivt
forfarande. | upphandlingsutredningens forslag som tillika 6verensstammer
med bestdmningen i det klassiska direktivet definieras konkurrenspraglad
dialog som:*

(...) ett forfarande som varje leverantor kan begara att fa delta i och dar den
upphandlande myndigheten for en dialog med de anbudssdkande som har
inbjudits att delta i detta forfarande for att na fram till en eller flera
I6sningar som kan tillgodose myndighetens behov och som utgér grunden
for de anbud som de utvalda anbudssokandena inbjuds att Iamna.*°

3.1 Tillamplighet

Den konkurrenspréaglade dialogen ar som ovan antytts en procedur som
endast kan anvandas inom den klassiska sektorn under specifika
omstandigheter. Dessa ar explicit uttryckta i artikel 29 i det klassiska
direktivet. Det forsta kravet som uppstalls ar att kontraktet skall vara sarskilt
komplicerat. Vidare skall den upphandlande myndigheten anse att
anvandningen av oppet eller selektivt forfarande inte medger ndgon
tilldelning av kontrakt. Som tilldelningskriterium for kontraktet har lagsta
pris uteslutits. Saledes kan endast det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
utgora tilldelningsgrund. Forfarandet har endast gjorts tillgangligt i det
klassiska direktivet, da forsorjningsdirektivets regelsystem i sig ar mindre
strikt.*” Nedan kommer de tre tillampningskriterierna i tur och ordning att
behandlas.

*® Dir. 2004/18/EG artikel 1.11 c férsta stycket.

*® Forfattningsforslag till lag om offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster (nedan kallat "forfattningsforslaget™), 2 kap. 16 a §, SOU 2006:22, s. 34-35.

*" Dir. 2004/18/EG artikel 29.1.
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3.1.1 Ett sarskilt komplicerat kontrakt

2 a § En upphandlande myndighet far anvanda sig av konkurrenspraglad
dialog vid tilldelning av sarskilt komplicerade kontrakt (...)

2 b 8 Ett kontrakt anses som sérskilt komplicerat om den upphandlande
myndigheten pa objektiva grunder inte kan

1. definiera de prestanda- eller funktionskrav (...) som kan tillgodose
myndighetens behov eller med vilka dess behov kan uppnas, eller

2. ange den réattsliga eller finansiella utformningen av ett projekt.*®

Ett kontrakt ar sarskilt komplicerat om den upphandlande enheten pa
objektiva grunder inte kan definiera kontraktets prestandakrav eller ange
projektets rattsliga eller finansiella utformning.*” Beddmningen om ett
kontrakt ar sarskilt komplicerat skall enligt upphandlingsutredningen goras
med utgangspunkt i kontraktet och inte i den upphandlande myndighetens
subjektiva uppfattning om sin férmaga att genomfora en 6ppen eller selektiv
upphandling. Bedémningen skall enligt upphandlingsutredningen ske utifran
vad som for varje normalt kunnig och insiktsfull upphandlande myndighet
framstar som sarskilt komplicerat.® | det norska férslaget till nya
upphandlingsregler uttalas vidare standpunkten att den upphandlande
myndigheten skall ha bevisbérdan for att objektiv oméjlighet foreligger.®

Den danska Konkurrencestyrelsen har i sin vagledning till
upphandlingsdirektiven utvecklat sin syn pa inneborden av “sérskilt
komplicerat kontrakt” pa féljande satt. Den objektiva omojlighet direktivet
hanvisar till skall forstas som ett absolut begrepp. Det ar saledes inte
tillrackligt att den upphandlande myndigheten har svarigheter med att
uppstalla projektkraven for att vederbdrande inte har tillracklig erfarenhet av
anbudsprocesser. Kravet maste daremot vara att upphandlingsobjektet
generellt &r svArt att specificera.

Samtidigt ar den upphandlande myndighetens kapacitet viktig i
sammanhanget. Har den upphandlande myndigheten exempelvis mojlighet
att ordna professionellt bistand till utformandet av projektbeskrivningen och
inte gor detta kan resultatet bli att konkurrenspraglad dialog ej far tillampas.
Den upphandlande myndighetens oférmaga far saledes inte vara
myndighetens eget fel. Samtidigt maste eventuell icke sjalvvallad oférmaga,
som tidigare sagts, ligga pa en sadan niva att kontraktet fér en normalt
insiktsfull upphandlande myndighet framstar som sérskilt komplicerat. Ar
myndigheten oavsett vilket i en position dar man har mojlighet att definiera
de tekniska, finansiella eller juridiska kraven &r anvéndandet av
konkurrenspraglad dialog uteslutet.>®> Som exempel pa sérskilt komplicerade

8 Forfattningsforslaget, 5 kap, SOU 2006:28, s. 37.

“* Dir. 2004/18/EG artikel 1.11 c.

*'SOU 2006:28, s. 122.

> Hgringsnotat den 6 april 2005, s. 30.

>2 Konkurrencestyrelsens vejledning til udbudsdirektiverne, s. 79-80.
>3 Kommissionens forklarande not till konkurrenspraglad dialog, s. 2.
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kontrakt anges upphandlingar pa omraden dar den tekniska utvecklingen
framskrider snabbt. Nagra exempel namns explicit i en av det klassiska
direktivets beaktandesatser: storre integrerade projekt for
transportinfrastruktur, stora datanat eller projekt som omfattar komplicerad
och strukturerad finansiering, vars ekonomiska och rattsliga upplaggning
inte kan faststallas i forvag. Det bor exempelvis papekas att detta inte
innebdr att alla kontrakt som avser stora datanat ar sérskilt komplicerade.
Svarighetsgraden beror enligt upphandlingsutredningens uppfattning bland
annat pa om den upphandlande myndigheten soker lésningar som kréaver
utveckling av ny och for myndigheten okénd teknik. Svarighetsgraden anses
ocksa minska med 6kad erfarenhet av hanteringen av komplicerade
kontrakt.>*

| Kommissionens forklarande not namns som ett exempel pa nar det kan
vara befogat att anvanda en konkurrenspraglad dialog da den upphandlande
myndigheten skall skapa en landférbindelse men inte kan avgéra om detta
behov bast tillgodoses genom en bro eller en tunnel, trots att myndigheten
kan utarbeta tekniska specifikationer for badadera. Exempel pa komplicerad
och strukturerad finansiering kan hamtas fran omradet for offentligt-privat
partnerskap, dar en del av 16sningen ar den ofta komplexa ramen for
samarbetet. Denna foreteelse gar ofta under namnet Public Private
Partnership och &r vanligt forekommande i Storbritannien. Ofta kan sadana
projekt rora en skolbyggnad eller ett sjukhus vilken den upphandlande
myndigheten vill kunna nyttja men dar ansvaret for dess finansiering,
byggande och underhall skéts av en annan ekonomisk aktor som vanligen ar
kontraktmassigt uppbunden éver en tamligen lang period. De juridiska och
finansiella arrangemangen for PPP-projekt &r ofta utomordentligt
komplicerade varfor den konkurrenspraglade dialogen i dylika fall enligt
Kommissionen “valdigt, valdigt ofta” (min Oversattning) kommer att kunna
tillampas. Det ligger dock i sakens natur att bedomningen om sarskilt
komplicerade kontrakt maste géras fran fall till fall. Bara for att ett projekt
gar under benamningen PPP behdver det inte automatiskt innebéra att det
rér sig om just ett sarskilt komplicerat kontrakt.>> Kommissionens uttalande
indikerar dock ett vidare tillampningsomrade for det nya forfarandet &n vad
direktivtextens ordalydelse ger vid handen.® Det saknas 4n s& lange
vagledande praxis fran EG-domstolen pa omradet.

3.1.2 Oppet eller selektivt forfarande medger gj
kontrakt

2 a § En upphandlande myndighet far anvdnda sig av
konkurrensprédglad dialog vid tilldelning av sérskilt komplicerade

> SOU 2006:28, s. 381.
> Kommissionens férklarande not till konkurrenspraglad dialog, s. 2-3.
*® Treumer, Steven: The Field of Application of Competitive Dialogue, PPLR 2006, s. 311.
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kontrakt, om den anser att anvdndningen av Oppet eller selektivt
upphandlingsférfarande inte medger tilldelning av kontrakt.”

Som huvudregel galler precis som innan det nya direktivet, att 6ppet eller
selektivt forfarande skall anvandas. Bestammelsen 6verlamnar tydligen till
den upphandlande myndigheten att subjektivt avgéra om éppet eller
selektivt kan anvandas eller inte. Den upphandlande myndighetens skon
begransas emellertid av att kontraktet i friga maste vara sarskilt
komplicerat. FOr detta kravs, som tidigare redogjorts for, att myndigheten
inte objektivt kan definiera de tekniska medel som kan tillgodose dess
behov eller inte objektivt kan specificera den réttsliga eller finansiella
utformningen av projektet. Oférmagan far inte bero pa den upphandlande
myndighetens férsummelse.>®

Det bor ocksa understrykas att forfarandet ar ett undantagsférfarande.
Darfor bor tillampningsomradet tolkas snavt och bevisbordan ligga pa den
upphandlande myndigheten.>® Den upphandlande myndighetens beslut att
anvanda sig av konkurrenspraglad dialog kommer enligt
upphandlingsutredningens forslag inte att kunna éverprévas innan
myndigheten fattat sitt tilldelningsbeslut.®® Det &r troligt att en form av
skalighetsbedémning kommer att tillampas av den instans som i
forekommande fall har att beddma huruvida den upphandlande myndigheten
borde ha varit kapabel att definiera de tekniska, finansiella eller legala
forutsattningarna for kontraktet i fraga. Det kan saledes forvantas att
instansen kommer att 6vervaga den upphandlande myndighetens faktiska
erfarenhet och kompetens.®

3.1.3 Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet

2 ¢ § Den upphandlande myndigheten skall anta det anbud som &r det ur
den upphandlande myndighetens synvinkel ekonomiskt mest fordelaktiga.®

Eftersom vid anvandning av en konkurrenspraglad dialog, ett sarskilt
komplicerat kontrakt skall vara foér handen, finns det konsekvent nog ingen
mojlighet att lata endast priset avgora tilldelningsgrund och valet av
leverantor. | begreppet "ekonomiskt mest fordelaktiga anbud” lagger den
upphandlande myndigheten in kriterier som ar kopplade till foremalet for
det offentliga kontraktet i fraga. Exempel pa sadana kriterier kan vara
kvalitet, pris, tekniska fordelar, estetiska och funktionella egenskaper,
miljéegenskaper, driftskostnader och dag for leverans.®® Som huvudregel i

57 Forfattningsforslaget, 5 kap, SOU 2006:28, s. 37.

*8 SOU 2006:28, s. 380.

% Treumer, Steven: The Field of Application of Competitive Dialogue, PPLR 2006, s. 311.
®'SOU 2006:28, s. 127.

%1 Treumer, Steven: The Field of Application of Competitive Dialogue, PPLR 2006, s. 311.
%2 Férfattningsforslaget, 5 kap, SOU 2006:28, s. 37.

% Dir. 2004/18/EG, artikel 53.1 a.
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all upphandling i det klassiska direktivet skall kriterierna vara foremal for
den upphandlande myndighetens viktning.

3.2 Procedur

Kérnan i den konkurrenspraglade dialogen ligger i dess procedur, och da
sarskilt inom ramen for dialogfasen. | det foljande avsnittet skall
procedurens olika stadier gas igenom. Vi bérjar med offentliggorandet. Hela
upphandlingsproceduren kan som en hjélp for lasaren sammanfattningsvis
illustreras pa foljande satt:

Annonsering — Ansékningar om att fa deltaga i dialogen inkommer — Prekvalifikation av leverantorer

— Dialogfas med utvalda leverantérer —  Anbudsgivning —  Val av leverantir

—  Kontrakt —  Meddelande om kontraktets ingaende

Figur 2 -Den konkurrenspraglade dialogens procedur

3.2.1 Offentliggtrandet

2 d § Den upphandlande myndigheten skall annonsera en upphandling som
skall géras genom konkurrenspraglad dialog. | annonsen eller i ett
beskrivande dokument skall myndigheten ange sina behov och krav.®

Med hansyn till den 6ppna marknaden och konkurrensen pa denna ingar det
som ett naturligt element att en kommande upphandling under den
konkurrenspraglade dialogen skall offentliggoras. Om alla
tillamplighetskriterier &r fér handen offentliggér den upphandlande
myndigheten saledes ett meddelande om upphandling dar den anger
upphandlingsform samt sina behov och krav, definierade antingen i
meddelandet eller i ett separat beskrivande dokument. Ett beskrivande
dokument &r en kompletterande handling dér uppdraget som upphandlingen
avser narmare beskrivs.® Fristen for mottagande av ansokningar till att fa
delta i dialogen skall vara minst 37 dagar fran den dag da meddelande om
upphandling avsands. Under vissa forutsattningar kan fristen avkortas, t ex
om den upphandlande myndigheten tidigare offentliggjort ett sa kallat
forhandsmeddelande. Den absoluta minimifristen for att komma in med

* Férfattningsforslaget, 5 kap, SOU 2006:28, s. 37.
% SOU 2006:22, s. 382.
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anbudgsansdkan om att fa delta i en konkurrenspréaglad dialog ligger pa 22
dagar.

Det lar vara svart for den upphandlande myndigheten att ange precisa
urvalskriterier vid detta tidiga stadium da den saknar kunskap om den
konkreta 16sning som bast motsvarar behoven. Jag menar att detta troligen
leder till att den far anvéanda sig av generella urvalskriterier som pris och
kvalitet. Urvalskriterierna far oavsett vilka som véljs inte andras efter
dialogfasens initiering.

| det norska forslaget till nya upphandlingsregler framhalls att
forfragningsunderlaget maste ge en mycket preciserad beskrivning av
uppdragsgivarens behov och dnskemal pa grund av den stora valfriheten vid
den kommande konkurrenspraglade dialogen.®’ | férfragningsunderlaget
eller i det beskrivande dokumentet skall den upphandlande myndigheten
som huvudregel ange hur de olika kriterierna kommer att viktas inb6rdes vid
beddmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga.
Kriterieviktningen far anges som intervall med en lamplig storsta tillatna
spridning. Om den upphandlande myndigheten anser att viktning inte &r
mojlig av pavisbara skal far denna redovisa kriterierna i fallande
prioritetsordning.®® Kommissionen papekar i sin férklarande not att
pavisbara skal kan utgoras av att kontraktet ar sarskilt komplicerat. For att
dialogen dver huvud skall komma ifraga kravs det som bekant att kontraktet
ar sarskilt komplicerat varfor det med Kommissionens stdd kan antas att
nagon viktning inte behover goras vid upphandlingsforfaranden som
tillampar konkurrenspraglad dialog.®®

3.2.2 Dialogfasen

2 e § Den upphandlande myndigheten skall inleda en dialog med de
leverantOrer som valts ut med tillampning av 12 och 13 kap. Den
upphandlande myndigheten skall snarast mojligt skriftligen underréatta en
leverantdr om att han inte valts ut och om skalen for detta.

Dialogens syfte skall vara att identifiera och bestamma hur den
upphandlande myndighetens behov bést kan tillgodoses. Under dialogen far
myndigheten diskutera alla aspekter av kontraktet med de utvalda
leverantérerna. "

Kapitel 12 i upphandlingsutredningens forfattningsforslag har rubriken
"uteslutning av leverantorer”. Exempel pa omstandigheter som skall
medfora uteslutning av leverantdrer vid det klassiska direktivets samtliga
upphandlingsforfaranden & myndighetens kdnnedom om att leverantoren
har démts for brott som innefattar bestickning, bedrageri, deltagande i

% Dir. 2004/18/EG, artikel 38.3-4.

¢ Hgringsnotat den 6 april 2005, s 28.

% Dir. 2004/18/EG, artikel 53.2.

% Kommissionens férklarande not till konkurrenspraglad dialog, s. 6.
0 Férfattningsforslaget, 5 kap, SOU 2006:28, s. 38.
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kriminell organisation eller penninghéleri. En leverantor far uteslutas bland
annat om denne ar i konkurs, underkastad narningsférbud eller har domts
for brott avseende yrkesutévningen.”

Innan kontrakt tilldelas skall den upphandlande myndigheten &ven
kontrollera lampligheten hos de leverantdrer som inte har uteslutits enligt 12
kap. Kontroll skall da ske enligt kap. 13 med hjalp av kriterier for
ekonomisk och finansiell stallning samt yrkesméssig och teknisk kunskap
eller kapacitet. Vidare far den upphandlande myndigheten stélla krav pa en
lagsta niva for anbudsgivarens kapacitet. Omfattningen av denna skall ha
samband med kontraktsféremalet och sta i proportion till detta. De krav som
stalls upp maste framga av annonseringen. 2

Dialogen inleds sedermera med de leverantorer som har utvalts.
Leverantorer som ej har utvalts skall underrattas om detta. Det ar viktigt att
poangtera att dialogen kan omfatta inte endast tekniska, utan aven
ekonomiska och juridiska aspekter, vilket framgar av uttrycket “alla
aspekter” i lagtexten. Med uttrycket avses saledes rimligen inte bara de
aspekter som varit s komplicerade att konkurrenspraglad dialog har valts,
utan just att alla aspekter kan diskuteras.” Exempel pa ekonomiska
perspektiv som kan diskuteras &r priser, kostnader och intakter. Juridiska
aspekter for kontraktet kan vara fordelning och begransning av risker samt
garantier.”

Det lagsta antalet deltagare i den konkurrenspraglade dialogen skall vara tre.
Antalet skall dock alltid vara tillrackligt stort for att verklig konkurrens skall
kunna garanteras.”® Skall den upphandlande myndigheten foreta dialogen i
successiva steg varigenom de olika ldsningarna efter hand utesluts, bor
enligt den danska Konkurrencestyrelsen fler an tre deltagare bjudas in till
dialogen for att en reell konkurrens skall sakras.”

Det klassiska direktivet reglerar inte i ndrmare detalj hur sjalva dialogfasen
skall ga till. Utgangspunkten &r dock enligt Kommissionen att dialogen
utfors genom att varje anbudssdkande var for sig moter bestéllaren. Den
forda dialogen baserar sig d& pé respektive leverantors specifika 16sning.”’
Den upphandlande myndigheten saknar saledes rétt att konfrontera en
dialogdeltagare med ett forslag som en annan deltagare kommit med. Det &r
enligt Troels och Hjelmborg vidare omojligt for den upphandlande
myndigheten att utan samtycke sammanstélla de basta elementen fran de

! Forfattningsforslaget, 12 kap 1-2 §§, SOU 2005:22, s. 47.

72 Forfattningsforslaget, 13 kap. 1-2 §§, SOU 2005:22, s. 48.

® Hane, John: De nya upphandlingsdirektiven, ERT 2005, s. 70.

™ Kommissionens férklarande not till konkurrenspraglad dialog, s. 7.

7> Forfattningsforslaget, 5 kap. 12 §, SOU 2006:28, s. 42.

’® Konkurrencestyrelsens vejledning til udbudsdirektiverne, s. 80.

" Kommissionens forklarande not till konkurrenspréaglad dialog, s. 7. Denna uppfattning
har emellertid inte fatt std helt oemotsagd. Se t e x UfR 20. januar 2007, s. 35.
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inkomna forslagen och soka skapa en gemensam l6sning som leverantdrerna
skall bjuda p&, sa kallad cherry-picking.”

Forfarandet att dialogdeltagarna var for sig moter den upphandlande
myndigheten ar logiskt eftersom den senare inte utan samtycke far avsloja
de l6sningar som en deltagare har foreslagit eller annan konfidentiell
information.” Det klassiska direktivet stadgar namligen om konfidentialitet
i upphandlingsprocessen. En upphandlande myndighet ar forbjuden att
offentligg0dra uppgifter som l&mnats in och forklarats sekretessbelagda av de
ekonomiska aktdrerna. Sadan information omfattar i synnerhet tekniska
hemligheter, affarshemligheter och konfidentiella aspekter i anbuden.®® Det
bor emellertid anmarkas att en 16sning alltid kan bli foremal for allman
diskussion, forutsatt att samtycke har lamnats till detta.** Den upphandlande
myndigheten kan da ange i meddelandet om upphandlingen eller i det
beskrivande dokumentet att accept av en inbjudan att delta i forfarandet
innebadr ett samtycke till att presenterade I6sningar anvands av myndigheten.
Ett krav pa samtycke far emellertid endast stéllas nar det ar férenligt med
konkurrensrattsliga regler.®

2 T § Den upphandlande myndigheten skall under dialogen se till att alla
deltagande leverantérer behandlas lika och darvid sarskilt beakta att
upplysningar inte far lamnas ut pa sadant satt att nagon eller nagra
leverantdrer missgynnas i forhallande till andra.®

Bestammelsen ovan &r oerhort viktig och gar helt i linje med den offentliga
upphandlingens och EG:s grundprinciper (se avsnitt 2.2.1). Det ar av
synnerlig vikt att risken for att deltagarna erhaller information av den
upphandlande myndigheten om 6vriga deltagares l6sningsférslag och
darigenom far en konkurrensfordel elimineras. Problematiken utvecklas
narmare i avsnitt 4.1.3.

2 g § Den upphandlande myndigheten kan bestamma att dialogen skall
genomfdras i successiva steg for att begransa antalet 16sningar som skall
diskuteras under dialogen. Om denna mgjlighet kommer att utnyttjas skall
det anges i annonsen eller i det beskrivande dokumentet.

Den upphandlande myndigheten skall snarast méjligt underratta en
leverantdr om att dennes 6sning har uteslutits och om skalen for detta.®*

Det foreligger saledes aven mojlighet att bestamma att dialogen skall
genomforas i successiva steg. Detta innebér att den upphandlande
myndigheten har intentionen att gradvis reducera antalet 16sningar som

"8 paulsen, Sune Troels & Hjelmborg, Simon Evers: Hvor megen konkurrence skal der
vere i en konkurrencepreget dialog?, UfR 20. januar 2007, s. 34-39.

" Dir. 2004/18/EG, artikel 29.3 tredje stycket.

% Dir. 2004/18/EG, artikel 6.

81 Kommissionens férklarande not till konkurrenspraglad dialog, s. 7.

82 Rosén-Andersson, Helena & Kall, UIf: Konkurrenspraglad dialog, Offentliga afférer,
2007-03-14.

8 Forfattningsforslaget, 5 kap, SOU 2006:28, s. 38.

8 Forfattningsforslaget, 5 kap, SOU 2006:28, s. 38.
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diskuteras i dialogen. Om detta ar fallet skall &ven denna omstandighet
anges i annonsen.® Tilldelningskriterierna anvands i den successiva
processen for att valja en l6sning framfor en annan.® I det norska forslaget
betonas att det ar just I6sningar och inte leverantérer som kan valjas bort i
dialogfasen.®” En leverantér som foreslagit flera [dsningar ar siledes med i
dialogen sa lange inte alla hans lésningar har uteslutits.

Det 4r viktigt att podngtera att en gradvis minskning av antalet 16sningar
maste halla sig inom direktivets begransningar, ty i slutfasen da tilldelning
av kontraktet sker maste antalet leverantdrer vara tillrackligt stort for att
garantera verklig konkurrens. En forutsattning for detta krav &r emellertid
att det dverhuvudtaget finns ett tillrdckligt antal 16sningar eller lampliga
anbudssokanden.® Reducerandet av I8sningar med tillampningen av
tilldelningskriterierna skulle darmed kunna leda till att det endast &r en
lamplig kandidat eller 16sning kvar, vilket dock enligt Kommissionens
uppfattning inte nddvandigtvis behdver hindra den upphandlande
myndigheten fran att fortsatta proceduren.® Det kan anmarkas att det i
doktrinen uttalats att hansynen till konkurrens och en 6éppen marknad i
anbudsfasen ar nedtonad till forman for dialogdeltagarnas intressen.

A andra sidan &r det ingenting som hindrar den upphandlande myndigheten
att avbryta upphandlingsprocessen om den anser att ingen konkurrens i
anbudsfasen langre foreligger.*

2 h 8 Den upphandlande myndigheten skall fortsatta dialogen fram till dess
att myndigheten har funnit den eller de 16sningar som tillgodoser dess
behov. Dialogen skall da forklaras avslutad och de deltagande
leverantdrerna informeras om detta. ™

Dialogen fortséatter fram tills att den eller de 16sningar som tillgodoser den
upphandlande myndighetens behov funnits. Det finns ingen tidsgrans for nar
dialogen skall vara avslutad. Den upphandlande myndigheten kan saledes
fortsétta forhandlingen tills de 16sningar utkristalliserats som tillgodoser
myndighetens behov. Nar sa skett forklaras dialogen avslutad och deltagarna
informeras om detta.*

Som lagtexten sager maste den upphandlande myndigheten skriftligen och
skyndsamt meddela berdrd leverantér om dennes I6sning har uteslutits.
Syftet med denna bestdimmelse som foreslagits av upphandlingsutredningen,
och alltsa inte ingdr i direktivtexten, ar att sékerstélla att en leverantor sa
snart som mojligt skall kunna begéra 6verprévning av detta beslut.”

8 Kommissionens forklarande not till konkurrenspraglad dialog, s. 4.

8 Konkurrencestyrelsens vejledning til udbudsdirektiverne, s. 79-82.

8 Hgringsnotat den 6 april 2005.

% Dir. 2004/18/EG, artikel 44.4.

8 Kommissionens férklarande not till konkurrenspraglad dialog, s. 9.

% paulsen, Sune Troels & Hjelmborg, Simon Evers: Hvor megen konkurrence skal der
vere i en konkurrencepraget dialog?, UfR 20. januar 2007, s. 39.

% Forfattningsforslaget, 5 kap, SOU 2006:28, s. 39.

%2 SOU 2006:28, s. 384.

% SOU 2006:28, s. 383.
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3.2.3 Anbudsfasen

2 i § Da information lamnats enligt 2 h § skall den upphandlande
myndigheten uppmana de deltagande leverantérerna att lamna sina slutliga
anbud pa grundval av den eller de I6sningar som lagts fram och preciserats
under dialogen. Anbuden skall innehalla alla de faktorer och villkor som &r
nodvandiga for projektets genomférande.**

Leverantérerna uppmanas nu att inkomma med sina slutliga anbud pa
grundval av de lésningar som lagts fram under dialogen. Anbuden skall
innehalla allt som &r nédvandigt for projektets genomférande. Dock stadgas
det inte huruvida anbudsgivarna skall lamna anbud pa en och samma
l6sning eller pa sin egen 16sning. | den danska Konkurrencestyrelsens
vagledning sags det att utgangspunkten maste vara att den enskilda
leverantoren lamnar anbud pa sin egen lésning. Detta understdds av att den
upphandlande myndigheten inte utan samtycke far avslgja en deltagares
l6sning framfor en annan deltagare och att det inte far utarbetas ytterligare
upphandlingsmaterial efter dialogens avslutande.*> Denna uppfattning far
4ven stod av den svenska upphandlingsutredningen.®® Nar den
upphandlande myndigheten har fatt samtycke till att anvanda en leverantors
I6sning eller delar d&rav, finns det dock en potential for en samlad
konceptldsning som dialogens deltagare ger anbud pa.*’

Direktivtexten synes anvanda ordet "slutligt anbud™ pa ett satt som antyder
att nagra icke-slutliga anbud skulle ha presenterats under dialogen. Da
dialogen primart syftar till att precisera den upphandlande myndighetens
specifika krav kan ingen annan rimlig slutsats dras &n att det &r forst nar
dialogen avslutas som ett obligationsrattsligt bindande anbud 6ver huvud
presenteras.®®

2 j 8 Den upphandlande myndigheten kan anmoda en deltagande leverantor
att klarlagga, precisera och finjustera sitt anbud. Sddana atgarder eller
kompletterande upplysningar far dock inte innebéra att grundldggande
delar av anbudet eller inbjudan att Iamna anbud andras sa att det paverkar
konkurrensen eller leder till diskriminering.”

Med tanke pa att den konkurrenspraglade dialogen ar avsedd att anvandas
da det inte ar mojligt att pa forhand bestamma t ex vilken teknisk I6sning
som bést tillgodoser myndighetens behov och dessutom varje anbudsgivare
forvantas lamna anbud pa grundval av den I6sning eller de I6sningar som
respektive anbudsgivare har presenterat under dialogen, och inte pa en av
den upphandlande myndigheten utvald I6sning, ar det troligt att det kommer

% Forfattningsforslaget, 5 kap, SOU 2006:28, s. 39.

% Konkurrencestyrelsens vejledning til udbudsdirektiverne, s. 81-82.
% SOU 2006:28, s. 384.

% Konkurrencestyrelsens vejledning til udbudsdirektiverne, s. 79-82.
% Hane, John: De nya upphandlingsdirektiven, ERT 2005, s. 70.

% Forfattningsforslaget, 5 kap. 2 j §, SOU 2006:28, s. 39.
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att finnas ett behov av kontakt mellan anbudsgivare och upphandlare efter
anbudsgivningen.*®

Nér de slutliga anbuden inkommit har den upphandlande myndigheten
darfor mojlighet att anmoda en deltagande leverantor att precisera sitt
anbud. Denna anmodan far dock inte rubba konkurrensen eller verka
diskriminerande. Det framgar inte klart hur langt mojligheten att dndra ett
anbud strécker sig. Dock kan erinras om att den konkurrenspraglade
dialogen enligt det klassiska direktivets ingress inte far anvandas pa ett
sadant satt att grundlaggande delar av anbuden andras genom att nya
vasentliga krav alaggs den utvalda anbudsgivaren eller genom att ndgon
annan anbudsgivare an den som ldmnat det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet kan komma i fraga.'® Den upphandlande myndighetens
mandverutrymme efter de slutliga anbuden far i detta avseende darfor sagas
vara tamligen begransade.'? Fragor som har foreslagits vara mojliga att
avhandla efter lamnat anbud utgdrs av finansiell due-diligence,
byggnadstillstand, mindre betydelsefulla konstruktionsdetaljer och
detaljerade surveys sasom en kostsam asbestundersokning. Man maste dock
se upp med den kumulativa effekten av samtliga berérda fragor ovan.'®

Verschuur menar att manéverutrymmet for konkurrenspréaglad dialog i
forevarande avseende inte forefaller vara mycket stérre an for 6ppen eller
selektiv upphandling. Han identifierar fyra generalprinciper som kan
fungera som tolkningshjalp hamtade fran EG-domstolen och nederlandsk
upphandlingspraxis.

1. Ett klarlaggande, precisering eller finjustering kan bara tillatas i den
utstrackningen att de konkurrensmassiga villkoren forblir desamma.
LeverantOren skall inte ges en andra chans att forbéttra sitt anbud.

2. Det maste vara en rimlig sannolikhet att de element i anbudet som
klarlaggs, preciseras eller finjusteras underforstatt redan existerade.

3. En post-anbudskontakt mellan leverantér och upphandlare kan begrénsas
till en enkel ja- eller nejfraga utan risk for att andra faktorer som bestammer
anbudspriset justeras utan upphandlarens kdnnedom.

4. | den utstrackning klarlagganden, preciseringar och finjusterar tillats
méste alla anbudsgivare behandlas lika.***

100 Rosén-Andersson, Helena & Kall, UIf: Konkurrenspraglad dialog, Offentliga affarer,
2007-03-14.

1%L Dir. 2004/18/EG, beaktandesats 31.

102 K ommissionens férklarande not till konkurrenspraglad dialog, s. 9.

103 | oest-Kennedy, Ciara: What Can Be Done at the Preferred Bidder Stage in Competitive
Dialogue?, PPLR 2006, s. 319-325.

104 \/erschuur, Steven: Competitive Dialogue and the Scope for Discussion After Tenders
and Before Selecting the Preferred Bidder, PPLR 2006, s. 329-330.
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Slutligen kan det med intresse noteras att Treumer menar att det finns en
utmarkt mojlighet for upphandlaren att efter dialogens avslutande och
anbudens inkommande foreta olagliga fortsatta forhandlingar med en eller
flera leverantdrer. Transparens saknas bakom de slutliga klarlaggandena
saval som under dialogerna som genomforts med var leverantor for sig. En
forfordelad leverantor har varken chans att veta nar sa har skett eller
méjlighet att anskaffa bevis infor en rattslig process.'®

2 k § Den upphandlande myndigheten skall vardera anbuden pa grundval
av tilldelningskriterierna, som skall anges i annonsen eller i det beskrivande
dokumentet.

Myndigheten kan anmoda den leverantdr som blivit vald att precisera
vissa aspekter i anbudet eller att bekrafta ataganden som anges i detta,
under forutsattning att det inte leder till &ndring av vasentliga delar av
anbudet eller inbjudan att lamna anbud, snedvridning av konkurrensen eller
diskriminering.'%

Som lagtexten stadgar ovan varderar den upphandlande myndigheten de
inkomna anbuden med hjalp av tilldelningskriterierna. N&r vardering av
anbuden skett véljs den leverantdr som levererat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet.

Vad som ovan sagts om mojligheten att &ndra anbud innan leverantdren
valts galler &ven éndring av vald leverantdrs anbud. En skillnad &r dock att
den valda leverantoren i forevarande situation dessutom kan anmodas att
bekrafta ataganden som gjorts i anbudet, sa lange ingen konkurrensrubbning
eller diskriminering &r for handen. Detta implicerar att leverantren skulle
kunna dra tillbaka ett atagande i anbudet, sa lange detta inte innebar &ndring
av anbudet i nagon vasentlig del. Upphandlingsutredningen betonar dock att
det aldrig kan bli tal om att ingd ndgra férhandlingar med leverantoren.'%’
Kommissionen framhaller att den interaktion det kan bli tal om relaterar till
nagonting mycket mer begransat, namligen ett preciserande eller ett
bekréftande av en leverantdrs I6sning, som i sig redan har forevisats i det
slutliga anbudet.*®

2 | § Den upphandlande myndigheten far bestamma att priser eller
betalning skall ges till deltagarna i dialogen.*®

Det stadgas i direktivet att upphandlande myndighet far bestamma att priser
eller betalning skall ges till dialogens deltagare. Detta ar logiskt, da den
konkurrenspréaglade dialogen kan vara en mycket resurskrdvande process,
sarskilt for en leverantor.'° Den danska Konkurrencestyrelsen uppmanar
upphandlande myndigheter att vara uppmarksamma pa att deltagarna i en

105 Treumer, Steven: Competitive Dialogue, PPLR, 2004, s. 184.

196 Frfattningsforslaget, 5 kap, SOU 2006:28, s. 39.

197 SOU 2006:28, s. 385.

108 K ommissionens férklarande not till konkurrenspraglad dialog, s. 10.
199 Frfattningsforslaget, 5 kap, SOU 2006:28, s. 40.

10 K ommissionens férklarande not till konkurrenspraglad dialog, s. 7.
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konkurrenspraglad dialog staller helt andra krav pa resurser och kreativitet
an ett ordinart upphandlingsforfarande.*™* Nar kontraktet val har ingtts
skall den offentliga upphandlaren pa sedvanligt vis sanda ett meddelande
harom till Kommissionen, senast 48 dagar efter dess ingaende.'*?

3.2.4 Overprovning

Processen i upphandlingsformen konkurrenspraglad dialog innehaller en rad
kritiska beslut av den upphandlande myndigheten. Vissa av dessa torde
enligt upphandlingsutredningen vara av sarskilt intresse fran ett
overprovningsperspektiv. De beslut som lyfts fram ar:

Beslutet att anvénda konkurrenspraglad dialog (inbegripet beddmningen
att ett sarskilt komplicerat kontrakt &r for handen).

Beslutet att valja ut vissa leverantérer med vilka dialogen skall inledas.

Beslutet att utesluta en 16sning om dialogen skall genomforas i
successiva steg.

Beslutet att avsluta dialogen.
Beslut som avser andringar av ett slutligt anbud.
Beslut som avser andringar i det valda anbudet.

Bland besluten ovan &r det enligt utredningen endast den upphandlande
myndighetens beslut att avsluta en konkurrenspraglad dialog, som till f6ljd
av myndighetens sérskilda underrattelseskyldighet i direktivet torde ha
forutsattningar att bli verprévat innan myndigheten fattar sitt
tilldelningsbeslut. ™

Aven en leverantor som inte valjs ut till dialog eller vars lésning i dialogen
ratas maste dock enligt utredningen anses ha ett berdttigat intresse av att fa
overprova sadana beslut. En ordning som gor detta mojlig torde dven bidra
till forfarandets effektivitet. Darfor foreslas att det klassiska direktivets
bestammelser om konkurrenspréglad dialog i den svenska lagstiftningen bor
kompletteras med bestammelser som aligger den upphandlande
myndigheten att underratta berord leverantér om att denne inte far delta i
dialogen eller om dennes I6sning valts bort i denna. Direktivets krav pa
sekretess betraffande de I6sningar som leverantdrerna har foreslagit
forsvarar emellertid den upphandlande myndighetens mojligheter att
motivera for den berorde leverantoren varfor han inte far delta i dialogen
eller varfor hans I6sning i dialogen har valts bort. Dérigenom begransas
leverantérens argumentation i en eventuell dverprévning. Trots detta
foreslas andock att regler om underréattelseskyldighet infors sa att en
('jverprl'dllming gors mojlig, se 2 e § forsta stycket och 2 g 8 andra stycket
ovan.

111 Konkurrencestyrelsens vejledning til udbudsdirektiverne, s. 82.

12 Djr, 2004/18/EG, artikel 35.4.

13 50U 2006:28, s. 123 och Dir. 2004/18/EG artikel 29.6 forsta stycket.
14 50U 2006:22, s. 127.
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Sammanfattningsvis ger det klassiska direktivet tillsammans med
upphandlingsutredningens forslag mojlighet for leverantdrerna att soka
overprovning fore tilldelningsbeslutet vid tre olika tillfallen. Dessa ar:

1. beslutet att avsluta en dialog,

2. beslutet att valja ut vilka leverantorer som skall delta i dialogen, och

3. Deslutet att rata en foreslagen I6sning i dialogen.

Upphandlingsutredningen anser att de 6vriga tre punkterna ocksa bor kunna
overprovas, dock endast efter tilldelningsbeslutet. Emellertid utvecklar
utredningen inte dessa mdjligheter ytterligare.™ Det & min tro att en
konkretisering &r att vanta i den kommande propositionen.

Den brittiska myndigheten for upphandling forebadar att inforandet av
konkurrenspraglad dialog vilken erbjuder den upphandlande myndigheten
mindre utrymme for variation under processen, kombinerat med
Alcateldomen, kan resultera i en dkad risk for éverprévningar.**® Nagon
eskalering av 6verprovningar ar enligt Akerlund emellertid inte att vanta for
svenskt vidkommande.*” Som en parentes kan ndmnas att EG-domstolens
dom i Alcatelmalet med atféljande forandring av LOU har fatt stor
betydelse avseende leverantorernas tillgang till effektiva rattsmedel. |
domen faststélldes att medlemsstaterna enligt rattsmedelsdirektiven ar
skyldiga att tillhandahalla ett provningsforfarande i arenden om offentlig
upphandling som ger en klagande leverantér mojlighet att fa en
upphandlande enhets val av leverantor prévat innan ett
upphandlingskontrakt ingas. | Sverige ar denna frist satt till tio dagar.
Domen har inneburit en 6vervikt av 6verprovningsmal i forvaltningsdomstol
jamfort med tidigare da skadestdndsmél i allmanna domstolar dominerat.**®

> SOU 2006:28, s. 124-126.

11 Office of Government Commerce: Practical Guidance on the use of Competitive
Dialogue, s. 5 och C-81/98 Alcatel Austria AG med flera mot Bundesministerium fir
Wissenschaft und Verkehr.

17 Akerlund, Mattias, juridisk radgivare NOU, telefonintervju 2007-04-20.

118 Karlsson, Torgny: Om offentlig upphandling, affarsméssighet och svenska nationella
regler, Goteborgs universitet, 2004, s. 4.
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4 Konkurrenspraglad dialog — i
ett samhalleligt perspektiv

For att i den empiriska undersokningen finna lampliga variabler for att
undersdka den konkurrenspraglade dialogens troliga implikationer for
upphandlare och leverantorer har jag sokt i doktrin och sneglat pa Danmarks
erfarenheter av forfarandet. | det féljande avsnittet kommer jag att formedla
de farhagor och majligheter for den konkurrenspraglade dialogen som forts
fram i den svenska juridiska diskursen.

4.1 Konkurrenspraglad dialog i svensk
diskurs

Generellt kan det sdgas att nar den konkurrenspraglade dialogen kommit pa
tal i svensk doktrin och juridisk debatt har brannpunkten varit forfarandets
nackdelar. Detta kan delvis bero pa att den forsenade lagstiftningsprocessen
och upphandlingsutredningens forslag 6verlag har kritiserats livligt av bland
annat lagradet. Det bor dock papekas att lagradet inte granskat den
konkurrenspraglade dialogen utan endast de tvingande bestdammelserna i
upphandlingsdirektiven.** Kontrasten till Danmarks faktiska och i
huvudsak positiva erfarenheter av upphandlingsforfarandet ar hur som helst
évervaldigande tydlig. Lat oss dock bdrja med en positiv egenskap som
tillmatts den konkurrenspréglade dialogen; att den &r kompetensoptimerad
och fyller ett rattsligt tomrum.

4.1.1 Kompetensoptimerad

Med tanke pa den tekniska utvecklingen och nya samverkans- och
finansieringsformer med deltagande av offentliga och privata investerare
foreligger det ett behov av bra instrument for en konkurrensneutral
dialog.'® Offentlig upphandling med tillampning av den
konkurrenspraglade dialogen méter fordelningen av kunskap mellan
upphandlande myndighet och leverantor pa ett battre satt. Vid utformandet
av dagens upphandlingar i enlighet med LOU tar upphandlande myndighet
ett betydande ansvar for hur uppdraget skall utféras. En anledning till detta
ar att den upphandlande myndigheten generellt anses ha béattre formaga att
hantera kostnadsrisker &n leverantdren. Kompetensfordelningen &r
emellertid inte alltid lyckad, da det ofta kan vara svart att veta mer specifikt
hur den upphandlande myndighetens behov skall konkretiseras.
Konkurrenspraglad dialog kan darfor enligt Olausson ségas bjuda in till en

119 vttrande fran lagradet, Fi 2007-02-07, angdende ny lagstiftning om offentlig
upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster.
120 Mossberg, Kent: Férslaget om nya LOU, Offentliga affarer, nr 5 2006, s. 7.
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mer dynamisk effektivitet och minskade kostnader i upphandlingen.'#*
Genom att fa mojlighet att diskutera alla aspekter av kontraktet minskar
ocksa risken for otillrackligt utformade férfragningsunderlag.'?” Ett
otillrackligt forfragningsunderlag kan i ett senare skede leda till att dess
villkor maste justeras for att erhalla acceptabla anbud, ett forfarande
likabehandlingsprincipen ser mycket restriktivt pa, varfor hela
upphandlingen istéllet maste goras om. Forfarandet kan gora
forfragningsunderlagen mer stringenta da upphandlingsobjektets mer
problematiska delar 16ses tillsammans med leverantérerna under
diskussionen. Dialogmdtena kan aven vantas leda till att kravet pa exakthet i
forfragningsunderlaget battre uppratthalls. Sammanfattningsvis ar den
konkurrenspraglade dialogen en upphandlingsform som &r battre anpassad
till den verklighet som upphandlande myndigheter star infor.®

4.1.2 Snarig

Det har sagts att upphandlingsdirektiven 6verlag utgor tamligen snarig
juridik avsedd att tillampas i forsta hand av jurister. Enligt uppgift &r
emellertid omkring 95 % av alla upphandlingar som gors i Sverige per ar
forenklade upphandlingar dar resurser i form av juridisk sakkunskap sallan
finns tillgangliga.'®* Samtidigt hojs det roster for att myndigheternas
ben4genhet att satsa p& egen upphandlingskompetens minskar.** Intern
kompetens att hantera komplicerade upphandlingar saknas idag hos manga
offentliga upphandlare.*® Att den konkurrenspraglade dialogen &r
svarforstaelig manifesteras tydligt genom att manga av
upphandlingsutredningens remissinstanser felaktigt hyst farhagan att
forfarandet maste innebéra att leverantdrerna skall offentliggora sina
l6sningar for konkurrenterna.*?’

John Hane &r mycket kritisk till den konkurrenspréaglade dialogen och anfor
att denna inrymmer ett stort matt av formkrav som troligen gor den
tids6dande att genomféra och darmed mindre attraktiv i det praktiska livet.
Né&r den konkurrenspréaglade dialogen dessutom inte ger "tilindrmelsevis den
flexibilitet som forhandlat forfarande och som komplicerade kontrakt
tenderar krava”, &r det enligt honom inte helt l&tt att se vilket praktiskt
behov den kommer att fylla. Det nu sagda gor sig i vart fall gallande sa
lange inte EG-domstolen skulle faststalla att det férhandlade forfarandet alls
inte kan anvandas pa det breda satt som tidigare varit vanligt
forekommande. Det &r enligt Hane vidare uppenbart att offentlig-privata
partnerskapskontrakt stéller helt andra krav pa flexibilitet i forhandlingen &n

121 Olausson, Therese: Offentlig upphandling, Linkdpings universitet, vt 05, s. 40-42.
122 Akerlund, Mattias, juridisk radgivare NOU, telefonintervju 2007-04-20.
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vad den konkurrenspraglade dialogen tillater.*® Inférandet av det
komplicerade forfarandet konkurrenspréaglad dialog forefaller saledes utgéra
en omajlig ekvation. Behovet av klarlaggande rattsfall &r patagligt. Det hela
accentueras enligt Hane genom Regeringsréttens ofta citerade domskal i
"Migrationsverksmalet”. Regeringsratten uttalade i domen att de skiftande
forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet medfor att aven
forfragningsunderlag som inte &r optimalt utformade far godtas under
forutsattning att de principer som bar upp LOU och EG-ratten inte
kranks.'?® Detta uttalande har i en alltmer spretig lansrattspraxis manga
ganger motiverat domstolarna att godta annars klara 6vertradelser av
Iikabehggdlingsregeln och andra elementéra bestdammelser vid vardering av
anbud.

En av upphandlingsutredningen uttalad nackdel med den
konkurrenspréaglade dialogen ar vidare att det nya forfarandet inte i alla
delar ar sa tydligt som kunnat dnskas. Detta ar dock enligt utredningen inte
tillrackliga skal for att avsta fran att gora forfarandet tillgangligt i
Sverige.™ Till exempel &r den synnerligen elementara fragan om vad som
skall anses vara ett sarskilt komplicerat kontrakt ingalunda klart fastslagen.
Den upphandlande myndighetens avvagning av vad som skall anses vara
sérskilt komplicerat avgors genom en konkret vardering. Direktivet
formedlar ett antal icke-uttdommande situationer dar ett sarskilt komplicerat
kontrakt kan vara for handen. Praxis saknas. Gransen mellan vad som &r
omajligt att faststalla i forfragningsunderlaget och vad som &r oerhort svart
men jamval mojligt att faststalla far sagas vara synnerligen svardefinierad.
Denna osakerhet kan & ena sidan leda till en restriktivitet av anvandandet av
upphandlingsformen. A andra sidan kan ocksé det scenariot utvecklas att
forfarandet tillampas alltfor ofta, i fall dar det egentligen inte &r
behovligt.'*?

Det har hos upphandlingsutredningens remissinstanser framférts den
uppfattningen att Sverige i likhet med Danmark skall sammanstalla en
végledning till den nya lagen, for att géra forfarandet tydligare. **

Oavsett vilket som blir fallet menar Akerlund att konkurrenspraglad dialog
inte kommer att anvandas sérskilt ofta i Sverige. Det kan réra sig om nagra
fall om aret till maximalt hundratalet. Sarskilt vad galler komplexa
infrastrukturprojekt kan det forvantas att forfarandet kommer att
tillampas. ™
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4.1.3 Likabehandlingsintrikat

Det klassiska direktivet tillater inte utan samtycke att de olika
anbudsgivarnas forslag i dialogen stalls emot varandra. Avvagningen far i
stéllet ske av upphandlaren sjélv, ty den EG-rattsliga lagstiftningen betonar
likabehandling snarare &n kortsiktig kostnadseffektivitet. Det foreligger icke
desto mindre en risk att den konkurrenspraglade dialogens aktoérer under
processen bryter mot likabehandlingsprincipen. Det &r inte osannolikt att en
situation uppstar dar en deltagare kan sdgas veta vad en annan deltagare
bidragit med till diskussionen. Det ar ofta latt att information lacker (se
exemplet med Nordjyllands Amt nedan) vilket kan avskrécka leverantorer
for att formedla sina bésta losningar. Det forefaller vidare sjalvklart att den
upphandlande myndigheten med nodvandighet, atminstone indirekt efter att
ha tréffat den forsta leverantdren och forevisats dennes l6sning, anpassar
sina fragor till de andra leverantorerna darefter.*® Att lackage &r den stora
risken med konkurrenspraglad dialog bekraftas av Akerlund. Det &r darfor
synnerligen viktigt att processen styrs professionellt av upphandlaren.'®

Hane forutser svara gransdragningsfragor mellan a ena sidan information
den upphandlande myndigheten fatt fran en anbudsgivare och dragit nytta av
genom sin foradling av kravspecifikationen under dialogens olika faser och
a andra sidan information som myndigheten i den fortsatta dialogen inte far
lamna ut till andra leverantérer pa grund av likabehandlingsprincipen. Kan
exempelvis mindre delar av en lésning eller en omarbetad 16sning fa
diskuteras med dialogens andra deltagare utan att likabehandlingsprincipen
kranks? En inneboende motséttning &r enligt Hane fér handen vilket kan
uppfattas som ett hinder mot att féra en konstruktiv dialog framat.**” Foga
forvanande far det konstateras att praxis saknas.

4.1.4 Resurskravande

Offentliga kontrakt &r allmént till storleken omfattande, vilket ofta innebar
en nackdel for sma och medelstora foretag, vilket i sin tur riskerar att
begransa konkurrensen och tillvéxten. | det klassiska direktivet uttalas det
att hittills tillampliga upphandlingsmetoder har medfort alltfor hoga
kostnader.'®

Mycket tyder pa att behovet av konkurrenspraglad dialog framst fylls av
kontrakt av storre omfattning, bade utférandemassigt och ekonomiskt. Den
norska upphandlingsutredningen konstaterar att forfarandet med
konkurrenspraglad dialog &r krdvande och darfor sérskilt avsett for stora och
komplicerade kontrakt.™*® Upphandlingsutredningens remissorgan
framhaller ocksa faktumet att denna upphandlingsform staller stora krav pa
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upphandlarens kompetens.'*® Att forfarandet ar sarskilt resurskravande for
leverantorer bekraftas av Akerlund.**! Forfarandet erfordrar att en
dialogdeltagare bade har tid och resurser att lagga ner pa att ta fram ett
forslag om hur ett behov hos den upphandlande myndigheten skall l6sas,
forst i ansokan att delta i dialogen och sedan i dialogforfarandet, utan nagon
egentlig garanti for att man till slut kommer att vinna kontraktet. Dessutom
ar det troligt att mycket resurser kommer att behdva avsattas for
oversattningsarbete till det sprak den upphandlande myndigheten bestamt att
dialogen skall foras pa. Ett syfte med det klassiska direktivet ar namligen att
oppna upp offentliga kontrakt for konkurrens fran aven utlandska
leverantorer och det &r troligt att foretag fran olika medlemslander deltar i
dialogen.*** Sammanfattningsvis foreligger det en stor risk att endast storre
foretag har tid och pengar att avsatta for att féra en dialog som inte
nodvandigtvis kommer leda till kontrakt.**

4.1.5 Utkonkurrerad

Det har framforts att det forefaller finnas en inte obetydlig risk att den
formaliserade konkurrenspréaglade dialogen kommer att konkurreras ut av
det forhandlade forfarandet.*** Vissa av upphandlingsutredningens
remissinstanser har patalat att det inte vid konkurrenspréglad dialog finns
nagot utrymme for dialog i tilldelningsfasen och spar en forsamring jamfort
med forhandlad upphandling.** 1 ett forhandlat forfarande med annonsering
ar det mojligt att gora storre andringar i ett vinnande anbud, sa lange
anbudet inte &ndras i grundlaggande delar. I tiden efter tilldelningsbeslutet
framstar det darfor som om det finns vidare mojligheter att andra ett anbud
vid ett forhandlat forfarande med annonsering an vid konkurrenspréglad
dialog. Da behovet av att &ndra ett vinnande anbud kan antas vara mer
patagligt vid upphandling av sarskilt komplicerade upphandlingskontrakt
ifragasatter Rosén-Andersson & Kall huruvida det ar andamalsenligt med en
sa restriktiv regel for &ndring av vinnande anbud vid den
konkurrenspraglade dialogen som direktivtexten ger vid handen. De anfor
darfor att anbudsforfarandet vid konkurrenspraglad dialog riskerar att endast
bli en formaliasak. Om upphandlande myndigheter, mot bakgrund av de
begransade majligheter som finns att andra anbuden, utformar dialogen sa
att det regelmassigt aterstar endast en anbudsgivare, kommer namligen den
konkurrenspraglade dialogen att tillampas pa ett sitt som mer och mer liknar
det férhandlade forfarandet.*®
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Det kan alltsa ifragasattas om de restriktiva reglerna for andring av anbud
vid konkurrenspraglad dialog kommer att fungera i praktiken. En uppenbar
risk ar att tilldelning av kontrakt inte kommer att kunna ske pa grundval av
anbuden, varfor forfarandet kan behova avbrytas. Mojligheten att 6verga till
ett forhandlat forfarande &r mer begransad vid avbrytande av en
konkurrenspraglad dialog an vid avbrytande av ett 6ppet eller selektivt
forfarande. Om en konkurrenspréaglad dialog behéver avbrytas kan det
darfér manga ganger fa till foljd att upphandlingen far géras om. For att den
konkurrenspréaglade dialogen skall ha en reell chans gentemot forhandlat
forfarande ar det viktigt att dialogen inte avslutas for tidigt. Dialogen maste
genomforas pa ett sadant satt att myndigheten kan anta en av de
presenterade lésningarna nar dialogen val avslutats och formella anbud skall
lamnas.**’

Nar den konkurrenspréglade dialogen inte ger "tilindrmelsevis den
flexibilitet som forhandlat forfarande och som komplicerade kontrakt
tenderar krava”, ar det inte helt l&tt att se vilket praktiskt behov den kommer
att fylla. Det nu sagda gor sig enligt Hane i vart fall gallande sa lange inte
EG-domstolen skulle faststélla att det forhandlade forfarandet alls inte kan
anvandas pa det breda satt som tidigare varit vanligt forekommande.*®

Det klassiska direktivet begransar inte anvandningen av det forhandlade
forfarandet helt till situationer da konkurrenspréaglad dialog inte ar mojligt
att tillampa. Trots detta forsoker Kommissionen uppmuntra anvéandandet av
konkurrenspraglad dialog i férhallandet till forhandlat forfarande nér det
galler storre upphandlingar. Kommissionen har tillika uttryckt 6nskemal om
att den vill se att det forhandlade forfarandet endast skall tillampas i mycket
snavt avgransade fall.**® Ett brittiskt statligt samordningsorgan for offentlig
upphandling har i sina riktlinjer skrivit att konkurrenspraglad dialog
kommer att anvandas vid den dvervdagande majoriteten av de komplexa
upphandlingarna. Endast vid ett mycket litet antal komplexa upphandlingar
da exceptionella omstandigheter foreligger skall det forhandlade forfarandet
anvandas. Detta stadgande skall ses i ljuset av att det i Storbritannien ar
mojligt att Gverprova beslutet att anvanda sig av forhandlat forfarande och
att dar rddande upphandlingskultur ser annorlunda ut.**® Tiden och
forhoppningsvis EG-domstolen lar utvisa vilket forfarande som utgéar som
segrare i striden: konkurrenspraglad dialog eller férhandlat forfarande.

| Danmark verkar den konkurrenspraglade dialogen emellertid ha sttt sig
tdmligen bra och vi ska i det foljande undersoka erfarenheterna av detta
forfarande i landet.
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4.2 Konkurrenspraglad dialog i Danmark

Flera danska aktorer har under manga ar uttryckt 6nskemal om inforandet av
mdjligheten till mer dialog i upphandlingsprocessen. Danmark var den
forsta medlemsstaten att implementera de nya upphandlingsdirektiven vilka
tradde i kraft i landet den 1 januari 2005.%! Direktiven har inforlivats i
dansk lag i princip i sin helhet, vilket innebér att de nyheter som lanseras i
direktiven, bland annat konkurrenspraglad dialog, ar fullt tillgangliga for
danska upphandlande myndigheter. Vid slutet av ar 2006 hade 12
upphandlingsférfaranden med konkurrenspraglad dialog initierats i
Danmark.*

Manga i den danska juristkaren har mottagit den konkurrenspraglade
dialogen positivt. Den danska kammaradvokaten Kurt Bardeleben ser den
konkurrenspréaglade dialogen som framtidens upphandlingsforfarande. Han
betonar betydelsen av att samspelet mellan det offentliga och det privata
formas och utvecklas i en miljo dar utgéngspunkten ar samarbete snarare &n
en i forvag valspecificerad leverans.'

Seniorkonsulent Peter Hgjgaard med mangarig erfarenhet inom offentlig
upphandling understryker i en rapport att den offentliga upphandlaren
genom den konkurrenspréaglade dialogen far klart besked om hur langt
marknaden kommit i teknikutvecklingen och leverantorerna far battre insikt
i kundens forvantningar, i synnerhet vad géaller sddant som svarligen kan
utlasas av en vanlig kravspecifikation. Leverant6rerna ser i dialogen en
mojlighet att prova vissa idéer och fa feedback av kunden, utan att man for
den skull Iaser sig fast i ett slutligt anbud. Hgjgaard ser forfarandet som ett
stort steg framat i forhallande till de traditionella utbudsformerna. Det
medges att upphandlingsprocessen blir tyngre i form av manga moten och
en strikt uppratthallning av likabehandlingsprincipen samt att det annu
saknas helt klara riktlinjer och praxis pa omradet. Sammantaget uttalas dock
att den konkurrenspraglade dialogens stora flexibilitet Gvervinner den nagot
tyngre processen.’>* | det féljande skall erfarenheterna av ngra danska
projekt upphandlade genom konkurrenspréaglad dialog formedlas.

4.2.1 Elektronisk patientjournallésning

Nordjyllands Amt var den forsta myndigheten i Danmark (och troligen en
av de forsta i hela unionen) att tillampa den konkurrenspréaglade dialogen.
Upphandlingen skedde i januari 2005, precis nar upphandlingsdirektiven
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tratt i kraft i Danmark och resulterade i ett detaljerat utvarderande dokument
dar erfarenheterna av forloppet delgavs.'*®

Upphandlingsforemalet var en elektronisk patientjournallosning till
regionens sjukhus. Leveransen av en dylik I6sning var synnerligen komplex
och den ansags inte mojlig att lata sig kravspecificeras. Kvalifikationsfasen
varade 37 dagar medan dialogfasen tog atta manader i ansprak. Den féljande
anbudsfristen var 40 dagar. Under dialogfasen skedde sju dialogmd&ten med
var och en av de fyra utvalda leverantdrerna. En av de deltagande
leverantorerna uppskattade att processen tog dubbelt s& mycket tid i ansprak
I jamforelse med ett gdngse upphandlingsforfarande. En leverantor har
emellertid valt att se den dkade resurskostnaden som en del av foretagets
forsaljningsarbete. Upphandlingsprocessen innebar enligt amten hart arbete
och ett "valdsamt tryck” pa vissa resurser. Nordjyllands Amt uttalar att
processens tidsmassigt langa omfang varit en fordel. For
likabehandlingsprincipens skull var dagordningarna for dialogerna med
leverantorerna likalydande, vilket av leverantdrerna uppfattades som
oflexibelt. De lika dialoguppldaggen underlattade enligt amten emellertid
jamforelser mellan leverantérerna. ™

Dialogmotena sades ge en mycket god mojlighet att utkristallisera vad som
var tekniskt mojligt att dstadkomma. Nordjyllands Amt slogs samtidigt av
vilken djup insikt de enskilda leverantdrerna hade i varandras I6sningar.
Som upphandlande myndighet sdger man sig ha varit mycket uppmarksam
vad galler sekretessfragan. Det maste saledes skett en informell
kommunikation mellan leverantérerna vid tiden for dialogfasen. Mot slutet
av dialogfasen upplevde den upphandlande myndigheten tydliga skillnader
mellan de olika lésningarna. Det var markant hur de enskilda leverantdrerna
inte bara anpassade sitt 16sningsforslag till den upphandlande myndighetens
krav, utan ocksa forholl sig till konkurrenternas 16sningsforslag avseende
prisséttningen.**’

Den upphandlande myndigheten &r verlag positivt 6verraskad av
upphandlingsformen. Man anser sig ha uppnatt en likvardig konkurrens
mellan leverantorerna som avspeglade sig i en hardare konkurrens vid
angivandet av anbud. Dessutom uppnadde myndigheten en "vasentlig
insikt” i leverantérernas olika produkter. Man menar ocksa att fokus
andrade sig jamfort med ett traditionellt upphandlingsforfarande. Fran en
betoning pa kravspecifikationen forflyttades brannpunkten istallet till
nagonting bredare och mer helhetsorienterat. Till de offentliga upphandlare
som Overvager att anvanda sig av den konkurrenspréglade dialogen
formedlade Nordjyllands Amt foljande rekommendationer.

1. Sorjigod tid for vem som internt ska ansvara for upphandlingen.
Detta &r vasentligt for maximalt utbyte av dialogfasen.
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2. Utnyttja konkurrensperspektivet i upphandlingsformen. Det I6nar
sig.

3. Var mycket medveten om likabehandlingsregeln och risken for att ge
vidare hemliga upplysningar fran en leverantor till en annan.

4. Utnyttja mojligheten till en fast styrning av forloppet — det ger

upphov till farre 6verraskningar.

Uppratthall en hog dokumentationsniva da dialogfasen tar vid.

6. Besluta fran starten om tidsmassigt harda ramar — annars riskerar
processen att bli alltfor 1ang.**®

o

4.2.2 Offentligt-privata partnerskap

Trehgje Kommun skrev EU-historia genom att som forsta upphandlande
myndighet tillampa den konkurrenspraglade dialogen pa ett offentligt-privat
samarbete vid byggnationen av en ny folkskola i Vildbjerg. Den nya skolan
skall byggas, finansieras, d4gas och underhallas i 30 ar av leverantoren
medan kommunen betalar en arlig hyra for utnyttjandet av skolbyggnaderna.
Tanken ar att skolans ledning i framtiden skall kunna koncentrera sig pa
undervisningen och pedagogik till 100 %. Utredningen som foregick
upphandlingen visade pa en besparing pa 10-12 % i forhallande till en
kommunalt &gd skola. Tolv konsortier ansokte om deltagande i dialogen
varvid fem valdes ut.**

Projektansvariga har uttalat att det uppstod en mycket nara relation till
leverantorerna som var for sig utvecklade nagra unika lésningar varfor det
var synnerligen viktigt att standigt fokusera pa kommunens egentliga behov.
Kommunen &r idag positivt installd till ytterligare upphandlingar av
offentligt-privata partnerskap med konkurrenspréaglad dialog. Den vinnande
leverantdren menade att det ar fantastiskt att den dagliga driften och
underhallet tankts ut i samband med byggnationen och designen av skolan.
Alltfor ofta har man kommit ut till fardiga byggnationer dar den dagliga
driften varit glémd vid designen av skolan.'®

Den danska statens intention att upphandla sitt forsta offentligt-privata
partnerskapsprojekt offentliggjordes i mars 2006. Upphandlingsobjektet ar
det nya Riksarkivet i Kopenhamn. Leverantdren skall sta for byggnationen
och viss service under ca 30 ar och konkurrenspraglad dialog kommer att
tillampas. Den arkivmassiga driften skall som tidigare fortsétta att skotas av
Statens Arkiver. Man valde den konkurrenspréglade dialogen for att finna
innovativa losningar till upphandlingsobjektets specifika problem, bland
annat hur 370 hyllkilometer arkivhandlingar lampligen forvaras. Den
offentliga myndigheten utarbetade inte sérdeles detaljerade anvisningar i
upphandlingsunderlaget. Fokus har i stéllet varit att beskriva den nya

%8 Falch, Anne-Marie, a.a. s. 4-5.
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byggnadens funktioner. Dialogen pagar for narvarande for fullt och ett
kontrakt véntas vara underskrivet sommaren 2007.%*

Odense kommun i Danmark haller for narvarande pa med en
upphandlingsprocess av ett nytt musik- och teaterhus och
musikkonservatorium dar den konkurrenspraglade dialogen anvands.
Kommunen ser den konkurrenspraglade dialogen som en ytterst spadnnande
och kreativ utbudsform som skapar tata relationer mellan leverantéren och
kommunen. Projektet &r ett sa kallat offentligt-privat partnerskap.
Leverantéren kommer inte bara std for byggandet utan ocksa sta for driften
och underhall av detta som aven omfattar parkeringsplats, musik- och
teaterverksamhet, butiker och cafeér i anslutning till byggnadskomplexet.
Den privata parten ansvarar dessutom for all finansiering och husets
kulturella innehall. En del av huset hyrs ut till Det Fynske
Musikkonservatorium over en lang kontraktstid medan den privata parten
rader dver resterande del. Vidare har kommunen enligt avtalet ratt att under
delar av aret disponera 6ver hela eller delar av huset. Man réaknar med att
fem leverantorer kvalificeras till dialogfasen. Dialogen beréknas dérefter
paga ett ar och ett kontrakt forvantas vara ingatt i september 2007. Odense
kommun har inte utarbetat detaljerade anvisningar i upphandlingsmaterialet
utan i stéllet betonat det nya husets funktioner med férhoppningen om att de
narmare tekniska och juridiska kraven skall konkretiseras i samrad med
leverantorerna.®

I Arhus pagar for narvarande upphandlingen av byggandet av Danmarks
storsta sjukhus fran grunden. Kontraktet ar vart flera miljarder danska
kronor och byggnationen skall vara klar omkring ar 2020. Man har kommit
sa langt att fyra leverantorssammanslutningar nu har kvalificerat sig for
dialogfasen. Leverantérerna kommer fran ett flertal lander inom unionen,
men ocksa fran Norge och USA. Projektchefen ar mycket tillfredstalld med
leverantorernas dialogansokningar och uppger att de &r djupt nere i
detaljfragor och kommer fran hogt kvalificerade team som &r noga
sammansatta for att 16sa den komplexa uppgiften. Dialogen ger ocksa den
nddvéandiga mojligheten att diskutera riskstyrningen. Bland de element som
ingar i den gigantiska upphandlingen kan byggstyrning, riskhantering,
vagnat, arkitektur, logistik, inredning, arbetsgang och sjukiagisteknologi
namnas. Vinnaren av kontraktet offentliggors i december.  Las oss nu
blicka tillbaka Gver sundet och se hur regionens storsta upphandlare i Skane
forhaller sig till det foreslagna nya upphandlingsforfarandet.

181 Slots- og Ejendomsstyrelsen Danmark: Statens farste OPP-projekt sendt i udbud,
Pressemeddelelse, 2007-03-13.

1620dense kommun: Odense Kommunes farste Offentlig — Private Partnerskab (OPP) sendt
i udbud.

163 Martini, Jakob: Hérd rddgiverdyst om Danmarks sterste sygehusbyggeri, Ingenigren,
23.03.2007.
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4.3 Konkurrenspraglad dialog fér Region
Skane

MA-Skane har ett sarskilt ansvar for Region Skanes upphandlingar och
tecknade 2006 avtal for 3,5 miljarder svenska kronor. En del av regionens
sektorer skoter dock upphandlingen pa egen hand. Skanetrafiken som
upphandlar regionens kollektivtrafik och Regionentreprenader som ansvarar
for regionens byggentreprenader &r de viktigaste exemplen pa detta. Det
sagda ovan resulterar i en total inkopsvolym for Region Skane pa omkring
10 miljarder svenska kronor om aret. Olle Sanfridsson ar bitradande
upphandlingschef fér MA-Skane och visste vad konkurrenspréaglad dialog
innebar fore intervjun. Regionjurist Jerker Alm som sysslar med regionens
upphandlingar séger sig haft viss dversiktlig kunskap om det nya forfarandet
tidigare. Bada konstaterar att ett behov definitivt finns for en offentlig
upphandlare att tréffa leverantérerna innan anbuden l&mnas in avseende ett
komplicerat projekt. Detta behov har man dock till en inte obetydlig del
redan 16st. Nar det galler fragan huruvida konkurrenspraglad dialog verkar
vara ett flexibelt upphandlingsforfarande far jag namligen av bada ett
mycket intressant svar, eller snarare en fraga.

4.3.1 Ar konkurrenspraglad dialog egentligen
nagot nytt?

Sett till sjalva metodiken och det praktiska agerandet har det enligt Alm
alltid funnits mojlighet till kontakt mellan leverantdr och upphandlare. For
att ta ett exempel sa hade man fére en stor telefoniupphandling informella
hearings med marknaden. | samband med dessa stamde upphandlaren av
med leverantérerna hur man tankte ga till vaga med det nara forestaende
upphandlingsobjektet och fick darigenom aterkoppling pa den tankta
I6sningen. Dylika kontakter &r av stor betydelse och sker helt innan
upphandlingsprocessen startar, det vill sdga i ett mycket tidigare skede &n i
konkurrenspréaglad dialog och i synnerhet &n i forhandlat forfarande. Man
kan enligt Alm i och med detta hdvda att likabehandlingsprincipen réttsligt
inte dsidosatts da marknaden har varit med om de informella métena.

Faktumet att denna informella hearing-kultur redan utvecklats kan enligt
Alm ta udden av den konkurrenspraglade dialogen. Férutom genom
hearings férmedlas information pa den éppna marknaden pa annat satt till
exempel genom att en leverantér meddelar att en ny produkt finns
tillganglig, utan att en upphandling for den sakens skull maste vara
forestaende. Det ar flexiblare och mindre resurskravande att jobba Gppet
mot marknaden &n att tillampa den formaliserade konkurrenspréglade
dialogen. Denna kréaver for att ta ett exempel ett forfragningsunderlag vars
kriterier inte &r mojliga att avvika fran i tilldelandet av kontraktet d&ven om
det under dialogen framkommit att den valda viktningen av ett kriterium i
sjélva verket &r av mycket mindre vikt &n vad som angivits i
forfragningsunderlaget. M6jligheten att anpassa upphandlingen till de
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forandrade forutsattningar som ofta uppstar under en lang
upphandlingsperiod &r enligt Alm fortfarande alltfor restriktiv aven om
tanken med forfarandet ar god. Det &r hur som helst ett viktigt steg att man
nu anda dppnar for dialog pa ett tidigt stadium i upphandlingsprocessen.

Det bor emellertid papekas att de informella métena oftast inte &r kopplade
till ett specifikt upphandlingsforfarande. Det &r troligt att de allra mest
sofistikerade I6sningarna fran leverantorernas sida inte kommer fram pa en
informell hearing. Har kan den konkurrenspréaglade dialogen fylla ett behov,
sérskilt vad avser funktionella 16sningar och véldigt avancerad utrustning.
Dock kvarstar det snava tillampningsomradet. Sanfridsson och Alm menar
darfor att idéen med den konkurrenspraglade dialogen inte & dum, men att
omfattningen av forfarandet troligen kommer att bli hogst begrénsat. For
MA-Skanes del kommer forfarandet att bli ytterst ovanligt. | ljuset av MA-
Skanes tradition att ha de informella métena kanns det nya
upphandlingsforfarandet véldigt icke-flexibelt. Trots detta menar
Sanfridsson att fordelarna med forfarandet uppvéger nackdelarna.

Sanfridsson anser det tdnkbart att den konkurrenspraglade dialogen har
potential att skapa en béattre konkurrens nar den tillampas ratt och ndmner
den senaste telefoniupphandlingen déar man tillampade forhandlat forfarande
som ett exempel. Hade man istéllet fort en dialog hade man gatt lite djupare
i upphandlingsobjektets komplexitet och da hade man enligt Sanfridsson
absolut undvikit en del problem eller a&tminstone 16st mer kéllor till dem.
Andra tdnkbara upphandlingsobjekt som kan utgora “ett sarskilt komplicerat
kontrakt” for Region Skane ar Oresundstagen, Oresundsbron eller ett nytt
sjukhus. Datanét &r ett annat méjligt upphandlingsomrade liksom framtida
PPP-projekt, till exempel ett dventyrsbad i en kommun eller Percy Nilssons
arenakomplex i Hyllie. Sanfridsson forebadar att genomslaget for den
konkurrenspraglade dialogen kommer att bli tyngre pa kommunniva an pa
regionniva.

4.3.2 Konfidentialitet, resurser och forhandlat
forfarande

Vad avser risken for att konfidentiell information lacker ut under
upphandlingsprocessen &r den enligt Sanfridsson uppenbar, sérskilt om
processen tar tid. Problemet ligger dock inte hos den offentlige
upphandlaren. Det ar daremot oerhort svart att uppréatthalla vattentata skott
mellan leverantorerna. Marknaden haller omajligt tatt om en stor affar.
Under den tidigare omtalade telefoniupphandlingen kunde man (alltfor)
detaljerat lasa branschtidningar om upphandlingsprocessen under tiden den
genomfdrdes. Vid stora kontrakt har man ofta att géra med globala foretag
som dar synnerligen angeldgna om att komma ut med att man férhandlar.
Alm menar att risken for lackage i konkurrenspraglad dialog inte skiljer sig
fran andra upphandlingsformer. Den avgdrande faktorn ar istallet hur manga
personer som ar involverade i processen; ju fler personer desto svarare ar det
att halla tatt.
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Att den konkurrenspraglande dialogen ar resurskravande ar tveklost. Ska
man diskutera upphandling av nya dresundstag behéver man enligt
Sanfridsson en upphandlare, tekniska experter, juridiska experter och
gedigen ekonomisk kompetens. Det &r darfor i princip bara de stora
(internationella) foretagen som kommer att kunna delta i det nya
forfarandet. For MA-Skanes del ar det snarare politisk tidspress &n
resursbrist som gor att forfarandet avskréacker.

Pa tal om relationen mellan konkurrenspraglad dialog och férhandlat
forfarande anfor Sanfridsson foljande. Det &r inte troligt att den
konkurrenspraglade dialogen blir utkonkurrerad. Det ar for det forsta i
valdigt fa fall forfarandet kan tillampas. I vissa fall ar kontakt med
leverantdrerna mer behovd fore anbudet an efter, varfor det under alla
omstandigheter kommer att finnas tillfallen da den konkurrenspraglade
dialogen kommer att tillampas. | detta forfarande ar forutsattningarna mer
oppna till skillnad fran i det forhandlade dér anbud redan lagts vilka man
sedan inte kan avvika fran i nagon storre utstrackning.

Det finns annars en vilja att kunna utnyttja det férhandlade forfarandet i
stOrre utstrackning. Problematiskt ar dock enligt Alm att rattspraxis och
annan végledning om forhandlade forfaranden saknas. Det &r slutligen
intressant att notera att regionen aldrig utger nagon betalning till deltagande
leverantorer i en upphandlingsprocess, inte ens vad galler det forhandlade
forfarandet.

4.4 Konkurrenspraglad dialog for IT-
leverantdrerna

De upphandlingsansvariga hos tre 1T-leverantorer av olika storlek som
bedriver verksamhet i regionen har intervjuats. Deras attityder till den
konkurrenspraglade dialogen redovisas nedan i storleksordning.

441 Atea

Atea ar ett foretag med ca 1500 anstallda pa 24 platser runt om i Sverige.
Foretaget ar den tredje storsta IT-infrastrukturleverantéren i Europa och
marknadsledande i Norden. Man har en stark fokusering pa offentlig sektor,
ca 50 % av foretagets forsaljning i Sverige ar offentligt upphandlad. Ateas
upphandlingsansvarige; Mikael Larsson, har en mycket gedigen
upphandlingsbakgrund och kéande till den konkurrenspréglade dialogen
ganska bra sedan tidigare.

Larsson menar att den konkurrenspraglade dialogen &r mer flexibel &n den

forhandlade upphandlingsmodellen da den béttre tar tillvara de komplexa
upphandlingarna genom att kontakten mellan upphandlare och leverantor
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sker i ett tidigare skede. Den konkurrenspraglade dialogen har darmed en
valdigt stor fordel jamfort med det forhandlade forfarandet. Ur ett
upphandlarperspektiv maste vidare det nya forfarandet vara perfekt. Larsson
menar att det definitivt finns ett behov for leverantdren av att diskutera
upphandlingsobjektet med upphandlaren innan anbud lamnats.

Dock skall det enligt Larsson nte stickas under stol med att forfarandet ar
oklart liksom mycket annat i den nya EG-regleringen. Detta i kombination
med den otillrackliga kompetens som finns pa bade upphandlar- och
leverantorsidan kan gora tillampningen och anvandandet av det nya
forfarandet nagot osakert. Att en av Regeringskansliets
implementeringsansvariga vid en foredragning inte kunnat forklara
inneborden i en annan nyhet i direktiven badar enligt Larsson inte direkt
gott i sammanhanget.

Pa fragan huruvida forfarandet kan véantas generera en battre konkurrens
inom branschen anfor Larsson att allt beror pa hur professionellt férfarandet
genomfars. Han ar dock inte séker pa att forfarandet tilltalar leverantorsidan.
Det bor dock vara tilltalande, dven for leverantorsledet da den upphandlande
myndigheten och leverantéren far mojlighet att tala samma sprak. Den
storsta fordelen med forfarandet &r mojligheten att interagera med kunder i
det viktiga initiallaget. Forfarandet medfor att kunden far kannedom om vad
som géller pa marknaden just nu, vilket det av Larssons erfarenhet varit si
och sd med tidigare.

Vad galler risken for att konfidentiell information lacker ut under processen
menar Larsson att kraven pa den offentliga upphandlaren att uppratthalla
stringens och affarsmassighet ar mycket htga. Man maste darfor fran
leverantorernas sida vara ytterst forsiktig med vilken information som delas
ut. Vad galler den egna branschen formedlas att 1T-sektorn ar liten och att
kontakterna mellan aktorerna kan vara tata. Denna faktor kommer emellertid
inte avskracka Atea att delta i dylika forfaranden, men det &r trots allt en
risk som maste tas med i den affarsméassiga analysen.

Att forfarandet ar resurskrdvande understryks av Larsson. Emellertid kan
foretaget redan nu lagga 700-1000 h pa en offert vid omfattande
upphandlingar. Resurserna man &r beredd att lagga pa forfarandet beror
givetvis pa hur stort kontraktet ar. Att dialogen tar tid kan affarsmassigt vara
val investerade resurser. Att smaforetagen kommer att ha stora problem att
resursmassigt klara en konkurrenspréaglad dialog ar uppenbart. Jag forevisas
ett omfattande forfragningsunderlag med méangder av komplexa ekvationer
som omfattar en stor parm. Sjalvklart fixar ”Nisse pd hornet” inte detta.
Larsson uttrycker dock forvaning over att vissa mindre foretag anda ar med i
stora upphandlingar och med framgang lamnar anbud.

Atea kommer definitivt att ta chansen att delta i en konkurrenspraglad
dialog i framtiden. Manga IT-I6sningar har férutsattningarna som kravs for
att kontraktet skall kunna anses som sarskilt komplicerat, t ex
genomforandet av 24h-myndigheten. Aven verksamhetssystem sasom I6ne-
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och ekonomisystem &r synnerligen komplexa och kan bli foremal for en
konkurrenspraglad dialog.

4.4.2 Apptus

Apptus affarsidé ar att erbjuda ett intelligent sétt att kunna lagra och sedan
bearbeta datainformation pa. Man ligger bakom sokmotorerna till eniro.se
och cdon.com. De offentliga upphandlingskontrakten utgér 6 % av Apptus
forséljning och man har bland annat varit leverantor till Sveriges Radio och
Stockholm stads webplats. Foretaget har 45 anstéllda och ar véxande. UlIf
Stal ar foretagets marknadschef. Han har mangarig praktisk erfarenhet av
offentlig upphandling men &r inte insatt i det juridiska regelverket eller i den
konkurrenspraglade dialogen fore motet. Stal ar dverlag positivt installd till
det nya forfarandet och anser att det forefaller vara flexibelt och definitivt
del i en utveckling som gar at ratt hall. Att upphandlingar idag skulle vara
alltfor komplexa ar inte ett pastaende som understods av Stal. Det ar mycket
battre med en rigid reglerad lagstiftning &n "vilda-vastern”.

Apptus &r som alla andra leverantérer under en upphandlingsprocess
beroende av att upphandlaren &r réatt i tanken, vilket kommer att underlattas
med det nya forfarandet. Stals uppfattning &r att offentliga upphandlare
generellt har tamligen dalig kunskap om IT-s6ksystem. Hans tro &r vidare
att kommuner och myndigheter i framtiden kommer att ha ett 6kande behov
av nydanande tekniska losningar, till exempel avseende 24h-myndigheten.
Pa fragan om den konkurrenspraglade dialogen kommer att kunna generera
en battre konkurrens i branschen blir svaret darfor ett definitivt ja. Stal anfor
att det ar torftigt ute pa marknaden idag. Resurssloseri forekommer utan att
man egentligen vet vad som kravs. Manga affarstekniska losningar i
branschen &r konkurrensmassigt i botten. Darfor tror Stal att den
konkurrenspraglade dialogen kan innebdra kostnadseffektivitet for den
upphandlande myndigheten. Da proceduren dessutom tilltalar Apptus ar det
troligt att foretaget kommer att delta i en dylik upphandlingsprocess nér
tillfalle ges. Emellertid &r Apptus losningar inte sérdeles komplexa. Inom
IT-branchen namner Stal sa kallade billingsystem pa telecom som ett
exempel pa ett sarskilt komplicerat kontrakt.

Att forfarandet ar resurskravande ser inte Stal som ndgot problem. Han
menar till och med att man fran leverantérshall i branschen varit alltfor
likgiltig med resurserna hittills. De upphandlingskontrakt Apptus valjer att
kampa om far helt enkelt kosta om de affarsmassigt bedéms vara varda det.
Stal medger att det finns en risk for att oonskad information kommer att
lacka ut under en konkurrenspraglad dialog, men denna kommer inte att
avskracka Apptus att delta. Risken for informationslackor far tas med i den
totala riskbeddmningen.
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4.4.3 Forsler & Stierna

Forsler och Stierna Konsult ar specialiserat pa datasystem och servrar for
kollektivtrafik och ligger bland annat bakom Skanetrafikens Reseplanerare
pa Internet. Man har med ett fatal undantag samtliga Sveriges
lanstrafikbolag som kunder. Foretaget livnar sig uteslutande pa
upphandlingskontrakt. Sten Forsler ar VD i foretaget som har atta anstallda.
Han &r inte insatt i LOU eller konkurrenspréglad dialog men har en hel del
praktisk upphandlingserfarenhet.

Om komplexiteten i foretagets produkter anfor Forsler att utvecklingen gar
rasande fort framat och att denna accentueras genom de ofta skraddarsydda
l6sningarna. Det sker en explosion i kraven pa trafikinformation. For Forsler
ar darfor den konkurrenspréaglade dialogen ett alldeles utmérkt férfarande.
Forfarandet &r flexibelt genom att man kan komma ifran de smasaker den
upphandlande myndigheten hangt upp sig pa som inte har nagon storre
betydelse och vars franvaro gor produkten billigare. Storsta fordelen med
forfarandet &r annars att man béattre kan matcha upphandlarens ibland
svargripbara behov sa att man inte lamnar en offert pa ett system
upphandlaren egentligen inte vill ha. Det ar uppenbart smidigare att kunna
ventilera Idsningar muntligt &n skriftligt. Det finns alltid ett behov av en
dialog mellan upphandlande myndighet, sarskilt vid komplicerade kontrakt.
Detta behov har man ej bemott med informella hearings sasom Region
Skane utan pa ett helt annat satt. | denna bransch nar selektivt eller
forhandlat forfarande tillampas tillats de utvalda leverantorerna skicka in
fragor till upphandlaren. Tamligen omfattande fragelistor upprattas av alla
sporsmal som inkommer om upphandlingsobjektet. Fragorna besvaras
skriftligt av upphandlaren som maste delge alla svaret. Det &r inte sallan ett
stort antal fragor som kommer in. Forsler jamfor med konkurrenspraglad
dialog dar forfarandet med de utvalda leverantorerna utférs muntligt och &r
mer fritt.

Det &r enligt Forsler svart att svara pa om forfarandet genererar en béttre
konkurrens i branschen. Klart &r i alla fall att foretaget kommer att behtva
agna mindre resurser pa att skriva onddiga delar av anbud. En hammande
faktor i sammanhanget menar Forsler kan vara leverantorernas farhagor for
att konfidentiell information lacker ut. Det finns en risk att leverantorer
avstar fran att foresla spetslosningar, vilket definitivt inte gynnar
konkurrensen eller forfarandets effektivitet. Forsler menar dock att denna
avhallsamhet inte beror pa upphandlingsforfarandet i sig utan pa grund av
att alla kdanner alla i branschen. Man kanner enligt Forsler sin
uppdragsgivare val, vilket jag med storsta sannolikhet far anta da foretaget
delar lokaler med Skanetrafiken. Branschens aktorer traffas ocksa
regelbundet i olika forum. Forsler h&vdar dock att foretaget &r villigt att ta
risken da fordelarna anda uppvager nackdelarna.

Vad angar resursproblematiken i den konkurrenspraglade dialogen namner

Forsler spraket som en viktig faktor. Spraket i branschen ar mycket
komplext med talrika facktermer. Det finns inom branschen manga tyska
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aktorer som inte kan engelska i tillrdcklig omfattning. Han befarar en stor
risk for missforstand i den konkurrenspraglade dialogens dialogméten
mellan upphandlare och leverantér med olika modersmal, vilket pa nagot
satt maste l0sas. Forsler sager vidare att foretaget alltid har fatt betalt nar
man natt férhandlingsstadiet i det férhandlade forfarandet. Han menar att
betalning givetvis hade underlattat mindre leverantorers deltagande i en
konkurrenspraglad dialog men betonar ocksa att mycket beror pa hur stort
kontraktet ar.

Foretaget ar annars ganska rutinerat pa att hantera stora och komplexa
kontrakt. Jag foretes en mastig parm med forfragningsunderlaget till en ny
reseplanerare till ett lanstrafikbolag som foretaget lamnat anbud pa och
konstaterar att det maste ligga ett oerhort resurskravande arbete bakom
anbudet, sarskilt for ett foretag med atta anstallda.

Kommer da foretaget valja att delta i en framtida konkurrenspraglad dialog?
Svaret fran Forsler ar ett tydligt JA. Foretaget ar redan vant vid att lagga ner
mycket resurser pa upphandlingar och det ar Forslers uppfattning att man
tjanar in mycket pa att kunna fora en dialog. Dessutom far man majligheten
till kontakt med upphandlaren innan anbudet har lamnats, till skillnad fran
det forhandlade forfarandet dar man i den tdmligen ensidiga
forhandlingsfasen i princip inte tillats andra nagonting i sin I6sning. Om
Forsler skulle vélja mellan férhandlat forfarande och konkurrenspraglad
dialog foredras den senare, da det generellt alltid &r battre att ha kontakten
pa ett tidigare stadium. En 6nskan fran Forslers sida ar emellertid att
forfarandena skulle tillatas att komplettera varandra; forst en dialog mellan
utvalda leverantorer, och sedan forhandling med leverantdrerna efter det att
anbud har l&mnats.
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5 Diskussion och slutsatser

Det har nu blivit dags att summera slutsatserna av en termins studier av den
konkurrenspraglade dialogen, dels inneb6rden rent juridiskt och dels de
faktiska och férmodade erfarenheterna av institutet.

5.1 Hammande eller
konkurrensframjande?

Den konkurrenspréaglade dialogens syften &r att vara ett flexibelt
upphandlingsforfarande, att uppratthalla konkurrens mellan ekonomiska
operatdrer och att tillgodose den upphandlande myndighetens behov av att
diskutera alla aspekter av ett sarskilt komplicerat projekt med varje enskild
anbudssokande. Har da den konkurrenspréaglade dialogen potential att
uppfylla sina syften eller &r den rent av hdmmande for dem?

Svaret maste nog bli bade och, och att det beror pa.

En avgdrande faktor for det nya forfarandets livskraftighet kommer att bli
tolkningen av uttrycket ett sarskilt komplicerat kontrakt”. Bedémningen
skall ske utifran vad for varje normalt kunnig och insiktsfull upphandlande
myndighet framstar som sarskilt komplicerat. Dessutom skall det tas
hansyn till den aktuella upphandlarens specifika formaga att hantera
kontraktet; vad denne borde kunna klara av. Att det enligt de intervjuade IT-
leverantorerna finns en potential for sérskilt komplicerade kontrakt i
branschen &r uppenbart. Utvecklingen gar snabbt framat. Trots att manga till
synes sarskilt komplicerade kontrakt latt kan raknas upp ar den stora fragan
var EG-domstolen eller en svensk domstol drar gransen.

Aven om vi efter hand far rattspraxis pd omradet ar risken emellertid stor att
denna inte kan komma till s mycket hjalp, da avgérandena kommer vara
inriktade pa den specifika upphandlarens férmaga i varje unikt fall. Den
radande vagheten bidrar inte till forfarandets asyftade flexibilitet. En annan
klar risk med framtida avgoranden &r att de kommer divergera alltfor
mycket. Jag har i intervjuerna markt en tydlig irritation pa nuvarande
inkonsekvent l&nsratts- och kammarrattspraxis.

Hur resonerar man da som upphandlande svensk myndighet nar man ar
2009 forhoppningsvis har forfarandet tillgangligt i svensk lag? Man kan
modlost fortsatta med det forhandlade forfarandet men man kan ocksa vélja
att tillampa dialogen, som man faktiskt gjort i Danmark 6ver ett dussin
ganger sedan 2005 eller som man hade gjort i 6vriga medlemsstater omkring
500 ganger vid utgangen av ar 2006.'%* Man far siga att det &r uppenbart att

184 Treumer, Steven: The Field of Application of Competitive Dialogue, PPLR, 2006, s.
308.
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forfarandet faktiskt tillampas och att det som Danmarks erfarenheter lar oss
har fungerat i flera situationer. Den konkurrenspréaglade dialogen ar dock ett
komplicerat och resurskravande forfarande. Det racker inte att bara inforliva
det. Det kravs ocksa en kompetenshajning bland de offentliga upphandlarna
och gérna ett vagledande dokument fran Konkurrensverket. Det kravs ocksa
ett visst mod och pragmatism som vi mahanda har mindre av i var
upphandlingskultur i Sverige an vad man har i Danmark. De leverantorer jag
har intervjuat verkar vara redo. Det &r nu hog tid att upphandlar-Sverige far
chansen att tillampa forfarandet och det ar darfor ytterst beklagligt att landet
annu inte inforlivat de nya upphandlingsdirektiven.

Intervjuerna har tydligt visat att behovet av diskussion mellan upphandlare
och leverantor &r stort under upphandlingsprocessen, sarskilt nar ett
komplicerat kontrakt ar for handen. Ju tidigare kontakten far ske desto
battre. Ur denna synvinkel traffar den konkurrenspraglade dialogen helt ratt.
Den bidrar genom mdjligheten till diskussion pa ett tidigt stadium till den
asyftade flexibiliteten, da den upphandlande myndigheten i kontakten med
leverantorerna inte pa forhand ar bunden av en specifik 16sning. De olika
I6sningsforslagen som framkommer borde rimligen bidra till en béattre
konkurrens i branschen. Den stora risken, vilken kan h&mma konkurrensen,
ar leverantorernas farhaga for att konfidentiell information lacker ut under
processen. Aven om de intervjuade leverantorerna inte skulle avskrackas
helt fran att delta, kan farhagan utgora en hamsko som kanske gor att de
allra konkurrenskraftigaste l6sningarna aldrig ser dagens ljus.

En annan kritisk faktor for konkurrensen ar risken att mindre och medelstora
foretag kommer att avsta fran att delta i en konkurrenspraglad dialog pa
grund av att deras affarsmassiga analys visar att den kostar for mycket. En
avgorande faktor for dessa foretags mojligheter att delta i dialogen tror jag
blir huruvida den upphandlande myndigheten utnyttjar mojligheten att
betala leverantdrerna for deras medverkan. Enligt intervjuresultaten
forefaller det som om praxis vad géller betalning under férhandlat
forfarande skiljer sig mellan branscherna.

Den konkurrenspraglade dialogen rader ej bot pa trégheten i den strikt
reglerade upphandlingslagstiftningen, den &r dock ett steg i ratt riktning.
Forfarandet ar rent juridiskt faktiskt nagot ”nytt” i upphandlingsvarlden,
men den kommer nog inte innebéra ett sddant paradigmskifte som kanske
var intentionen. En anledning till detta &r, som framkommit i forevarande
arbete, att man pa andra mindre formella och resurskravande véagar kan
astadkomma liknande l6sningar. | kollektivbranschen har man I6st
interaktionsbehovet med majligheten att stélla talrika fragor om
upphandlingsobjektet innan anbudet lamnas. For Region Skanes del har man
informella hearings dar man kanner av marknaden och vad som ar mojligt
att genomfora.

Man far saga att syftena med den konkurrenspraglade dialogen uppfyllts och

hammats pa samma gang. Forfarandet tar tillvara pa behovet for leverantor
och upphandlare att pa ett tidigt stadium traffas, det ar i sin grundtanke
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flexibelt och har potentialen att uppratthalla en god konkurrens. Jag ser
framst tre faktorer som hammar denna utveckling: tillampningsoklarheter,
konfidentialitetsproblematik och resurskrav. Mycket forenklat ser jag tre
I6sningar pa dessa problem: klargorande praxis, upphandlarprofessionalitet
och betalning.

Konkurrenspraglad dialog har framtiden for sig. Dock tror jag att
kommissionens intention att den konkurrenspraglade dialogen i princip
skulle ersétta det forhandlade forfarandet inte &r realistiskt. FOr detta hade
kravts mer framatanda i det nya forfarandet, till exempel att man hade tillatit
dialogen fortsatta efter det att anbuden inkommit. Jag far harmed halla med
vissa kritiker om att man varit lite feg i utformandet av dialogen, men jag
vill absolut inte ga sa langt som Hane och pasta att den konkurrenspréaglade
dialogen inte ger “tillndrmelsevis den flexibilitet som foérhandlat forfarande
och som komplicerade kontrakt tenderar kréva” eller att det ar uppenbart att
offentlig-privata partnerskapskontrakt staller helt andra krav pa flexibilitet i
forhandlingen an vad den konkurrenspraglade dialogen tillater.

5.2 Forslag till vidare forskning

Examensarbetet lamnar manga uppslag till vidare forskning pa den
konkurrenspraglade dialogens omrade. Att detaljstudera den forsta
konkurrenspréaglade dialogen som genomfors i Sverige dar ett givet framtida
forskningsprojekt. Vidare kan en vidareutveckling av examensarbetet ske
om ett par ar nar den konkurrenspraglade dialogen foreslagits i proposition
och sedan blivit lag. D& den konkurrenspraglade dialogen kan vantas
tillampas sérskilt ofta i samband med offentligt-privata partnerskap vore det
ocksa fruktbart om de legala forutsattningarna for dylika partnerskap kunde
klarlaggas ytterligare.

Internationella jamforelser ar tidskravande men kan ocksa vara fruktsamma.
Frankrike och Storbritannien har tillsammans initierat éver 400
konkurrenspréaglade dialoger. Dessa landers erfarenheter vore val varda att
undersoka. Deras tillampning skiljer sig sékert at, da Storbritannien &r kant
for att hysa en mycket pragmatisk marknadsanpassad upphandlingstradition
emedan Frankrikes upphandlingskultur ndrmast kan beskrivas som
protektionistisk. En dylik undersokning kan dven vinklas at sociologiskt hall
och inriktas pa att fanga landernas olika upphandlingskulturer.

Ett mer foretagsekonomiskt forskningsomrade som foreslagits under ett av
intervjutillfallena ar undersokandet av relationen mellan hur mycket tid en
offentlig upphandlare lagger pa en upphandling kontra hur mycket
deltagande leverantorer lagger ner. Dartill skulle det vara intressant att
studera hur mycket tidsatgangen skiljer sig at mellan de leverantdrer som
fatt kontraktet tilldelat respektive de som inte far affaren.
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Bilaga A — Utdrag ur Dir.
2004/18/EG

Beaktandesats

(31) Upphandlande myndigheter som genomfor sarskilt komplicerade
projekt kan objektivt sett vara ofdrmogna att specificera vilka medel
som kan tillgodose deras behov eller bedéma vad marknaden kan
erbjuda i form av tekniska och/eller finansiella och rattsliga lésningar,
utan att darmed behdva utsattas for nagon kritik. Detta kan bland
annat intraffa vid genomforandet av storre integrerade projekt for
transportinfrastruktur, stora datanat eller projekt som omfattar
komplicerad och strukturerad finansiering vars ekonomiska och
rattsliga upplaggning inte kan faststallas i forvag. Om sadana kontrakt
inte kan tilldelas genom anvandning av 6ppna eller selektiva
forfaranden, bor foljaktligen ett flexibelt férfarande foreskrivas som
garanterar saval konkurrensen mellan de ekonomiska aktérerna som
den upphandlande myndighetens behov av att diskutera alla
synpunkter pa kontraktet med varje enskild anbudssokande. Detta
forfarande far dock inte anvandas pa ett sadant satt att konkurrensen
begransas eller snedvrids, sarskilt inte genom att grundlaggande delar
av anbuden andras, genom att nya vasentliga krav alaggs den utvalda
anbudsgivaren eller genom att ndgon annan anbudsgivare an den som
lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan komma i fraga.

Artiklar

11. c¢) konkurrenspraglad dialog: forfarande som varje ekonomisk
aktor kan begara att fa delta i och dar den upphandlande myndigheten
for en dialog med de anbudssdkande som har inbjudits att delta i detta
forfarande, for att na fram till en eller flera Isningar som kan
tillgodose myndighetens behov och som utgdr grunden for de anbud
som de utvalda anbudsstkandena inbjuds att lamna.

Vid anvandning av det forfarande som avses i forsta stycket skall ett
offentligt kontrakt anses vara "sarskilt komplicerat™, om de
upphandlande myndigheterna

- inte objektivt kan definiera de tekniska medel enligt artikel 23.3 b,
23.3 c eller 23.3 d som kan tillgodose deras behov eller mal, och/eller

- inte kan objektivt specificera den rattsliga och/eller finansiella
utformningen av ett projekt,
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29
Konkurrenspraglad dialog

1. Vid sarskilt komplicerade kontrakt far medlemsstaterna féreskriva
att den upphandlande myndigheten, om den anser att anvandningen av
oppet eller selektivt forfarande inte medger tilldelning av kontrakt, far
anvanda sig av en konkurrenspraglad dialog enligt denna artikel.

Tilldelning av offentliga kontrakt skall ske enbart pa grundval av
tilldelningskriteriet det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

2. Den upphandlande myndigheten skall offentliggora ett meddelande
om upphandling dar den anger sina behov och krav, som den skall
definiera i detta meddelande och/eller i ett beskrivande dokument.

3. Den upphandlande myndigheten skall inleda en dialog med de
anbudsstkande som valts ut enligt bestdammelserna i artiklarna 44-52,
dar dialogens syfte skall vara att identifiera och definiera hur dess
behov bast skall kunna tillgodoses. Under denna dialog far den
diskutera alla aspekter av kontraktet med de utvalda
anbudssokandena.

Den upphandlande myndigheten skall under dialogen garantera lika
behandling av samtliga anbudsgivare. De skall i synnerhet inte
sarbehandla nagon genom att lamna ut information som kan gynna
vissa anbudsgivare i forhallande till andra.

Den upphandlande myndigheten far inte réja for de 6vriga deltagarna
vilka l6sningar en deltagare har foreslagit eller annan konfidentiell
information som nagon deltagare har lamnat utan dennes samtycke.

4. Den upphandlande myndigheten far foreskriva att forfarandet skall
aga rum i successiva steg for att minska det antal 16sningar som skall
diskuteras under dialogen, p& grundval av de tilldelningskriterier som
anges i meddelandet om upphandling eller i det beskrivande
dokumentet. Det skall anges i meddelandet om upphandling eller i det
beskrivande dokumentet om denna mojlighet kommer att utnyttjas.

5. Den upphandlande myndigheten skall fortsatta denna dialog tills
den kan identifiera l6sningar som tillgodoser dess behov, vid behov
efter att ha jamfort dessa lésningar.

6. Efter att ha forklarat dialogen avslutad och efter att ha informerat
deltagarna om detta skall den upphandlande myndigheten uppmana
dem att lamna sitt slutgiltiga anbud pa grundval av den eller de
I6sningar som lagts fram och specificerats under dialogen. Dessa
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anbud skall innehalla alla de faktorer och villkor som ar nédvéndiga
for projektets genomférande.

P& begéaran av den upphandlande myndigheten far dessa anbud
klarlaggas, preciseras och finjusteras. Sadana klarlagganden,
preciseringar, finjusteringar eller kompletteringar far dock inte leda
till att grundlaggande delar av anbudet eller inbjudan att lamna anbud
andras, eftersom en sddan andring riskerar att snedvrida
konkurrensen eller ha en diskriminerande effekt.

7. Den upphandlande myndigheten skall beddma de inkomna anbuden
pa grundval av de i meddelandet om upphandling eller i det
beskrivande dokumentet faststallda tilldelningskriterierna och valja det
anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga enligt artikel 53.

Pa den upphandlande myndighetens begaran kan den anbudsgivare
vars anbud har identifierats som det ekonomiskt mest fordelaktiga
anmodas att klargora vissa aspekter i anbudet eller att bekrafta
ataganden som anges i detta, under forutsattning att det inte leder till
andring av vasentliga delar av anbudet eller inbjudan att I1amna
anbud, snedvridning av konkurrensen eller diskriminering.

8. Den upphandlande myndigheten far besluta om priser och betalning
till deltagarna i dialogen.
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Bilaga B — Intervjufragor

1. Visste du vad konkurrenspréglad dialog innebar tidigare?

2. Tycker du att konkurrenspréaglad dialog verkar vara ett flexibelt
upphandlingsforfarande?

3. Tror du att konkurrenspraglad dialog kan medféra en forbattrad
konkurrens inom din bransch?

4. Finns det som offentlig upphandlare ett behov av att vid komplicerade
projekt traffa leverantérerna och diskutera kontraktet innan dessa lamnar in
sina anbud? Alternativt: Finns det som leverantor ett behov av att vid
komplicerade projekt traffa den offentliga upphandlaren och diskutera
kontraktet innan anbudet ld&mnas in?

5. Ar det troligt att Region Skane kommer att upphandla genom
konkurrenspraglad dialog i framtiden? Alternativt: Ar det troligt att ditt
foretag kommer att delta i en konkurrenspréglad dialog i framtiden?

6. Tror du det finns en risk att konfidentiell information lacker ut under en
konkurrenspraglad dialog?

7. Hur ser du pa anvandandet av konkurrenspraglad dialog kontra férhandlat
forfarande?

8. Kan du ge ett konkret exempel pa ett sarskilt komplicerat kontrakt for din
bransch?

9. Ser du nagra andra nackdelar/fordelar med konkurrenspraglad dialog?
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Bilaga C — Verifierade
Intervjuanteckningar

Anteckningar, intervju med Olle
Sanfridsson, Region Skane, Malmo 2007-
04-13

MA-Skane bestar av 3 verksamhetsomraden. Upphandlingsavdelning -40
inkopare, Kundcenter. Lager i Lund. Huvudkontoret i Lund. Kristian och
Olle ansvarar for omradet upphandling. Regionens inkdpsvolym 10
miljarder om aret. 2006 tecknades avtal for 3,5 miljarder av MA-Skane.
MA-skane + Skanetrafiken + byggentreprenader (Regionentreprenader)
+vissa lakemedel + kopt vard =10 miljarder. Mest pengar &r det nar
sjukvardstjanster upphandlas. Medicinteknisk utrustning ej sa mycket
pengar, t ex rontgenutrustning. Dock ganska omskrivet.

All telefoni upphandlades nyligen. Tekniskt komplicerat. R6r sig om ett
antal 100" i besparingar per ar. Norra Europas telefoniupphandling.
Regionen ar mycket stor. Inte manga foretag &r sa stora att de kan matcha.
Regionen maste ha fingertoppskansla, sa att inte de mindre leverantérerna
uteslutes. Konkurrensen maste uppratthallas.

Vanligaste forfarandet i dag ar forenklat forfarande. Over 1,8 miljoner om
aret mycket ofta. Sjukvardstjanster oavsett belopp ar alltid férenklad
upphandling. Foretag i Lissabon kan ej driva vard i Sverige. Ej krav
annonsera i Europa. T ex: Vid upphandling av kontroll av rontgenbilder,
kom en del anbud in. Sarskilt avseende medicinteknisk utrustning. Annars
mycket litet antal utlandska anbudsgivare.

Grundprincipen i LOU &r bra. De nya direktiven: Ramavtalen en katastrof.
Nu maste du antingen gora fornyat anbudsgivande eller rangordning.
Problematiskt. Inképscentraler verkar snurrigt, de som utnyttjar centralen
kommer att ha ansvaret vilket ar snurrigt. Vi hoppades pa en forenkling och
uppluckring, men sa blir det ej. En egen lag for under troskelvérdet.

MA har en del samarbete med Danmark. Direktiven dar snabbt
direktoverforda efter dversattning. Danmarks erfarenheter av kkpd: ej
speciellt mycket anvéand dar enligt Olles uppfattning.

Den nya lagstiftningen utgdr inget paradigmskifte. Viktning har man redan

infort. Detta ar direktivens storsta forandring. Haft viktning fullt ut knappt
ett ar.
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Skadestand valdigt ovanligt. Amulansupphandling 1999. Diagnosticentrum-
medicinteknik skadestand nyligen avslutad. Overprévningar mycket
uppslagna i media. 2006: 200 upphandlingar varav 14 dverprovningar. Vi
vann alla. En del éverprovades till KR. Overprévningarna har klart minskat
over tid. De nya direktiven kommer inte att innebara nagon férandring i
dverproévningar.

Olle visste vad kkpd var innan intervjun.

Flexibelitet? Nja. Generellt har vi traffar med leverantérerna innan
upphandlingar. Kkpd &r nog inte dumt, men omfattningen av forfarandet
kommer nog bli begransat. For oss pa MA-skane kommer det att bli "ytterst
ovanligt”.

Tankbara anvandningsomraden: Vid upphandling av éresundstagen,
dresundsbron. Att bygga ett nytt sjukhus tankbart. Telefoniupphandlingen
skulle man kunna ténka sig. Denna var en forhandlad upphandling. Mycket
svart att veta de tekniska specifikationerna innan. Datanét ett annat mojligt
upphandlingsomrade. "bredband till alla i Skane” mojligt. PPP-projekt tror
Olle att man kan anvéanda kkpd till. Dock ar detta nagot ovanligt i Sverige.
Det ar dock nagot som kommer, t ex dventyrsbad i kommun. Tror att
genomslaget kommer att bli tyngre pad kommunniva an regionniva.

Man har 16st kommunikationsbehovet med forhandlad upphandling och
informella traffar hearings” innan man sétter igang med processen.

Relationen kkpd och forhandlat forfarande: Tror inte att kkpd blir
utkonkurrerad. Valdigt fa upphandlingar dar det gar. Férhandlad
upphandling vill man utnyttja mer, men detta ar ocksa begransat, dock inte
lika mycket som kkpd. Kraven for bada forfarandena ar valdigt lika. Vid
upphandling av avancerad medicinteknisk utrustning (en vara) géller 6ppen
upphandling- katstrofalt- att det ej gar att ha forhandlat forfarande. Allt
maste vara kompatibelt. Vi vill ha en breddning av férhandlade forfarandet.
Den anvands sallan. Vi har sékert anvant den nar vi juridiskt ej haft ratt till
det!

I kkpd véldigt 6ppet, inget anbud finns.

| forhandlat forfarande finns anbud spikade man inte kan svanga ifran.
Mycket mindre svangrum.

Kkpd ej landat hos oss annu. Kanns valdigt snav. Kom tillbaka om ett ar-da
kanns det kanske annorlunda.

Kan kkpd medfora en battre konkurrens? Ja, det ar tankbart. T ex
telefoniupphandlingen. Hade man fort dialogen, som kan ta hur lang tid som
helst, hade man da gatt lite djupare hade vi absolut undvikit en del problem.
Man ligger ju sa i framkant att man pratar om morgondagens system. Man
hade atminstone l6st mer kéllor till problem.
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Risken att det lacker? Risken ar uppenbar. Sarskilt om det hér tar tid. Vem
MA pratar med gar vi ej ut med. Om leverantérerna ar mer gar de gérna ut
och berattar om detta. Jattesvart ha vattentata skott mellan leverantérerna.
Markanden haller inte tatt om sa stora affarer. Under telefoniupphandlingen
kunde man lasa (alltfor) detaljerat om upphandlingen under tiden den
genomfordes i Computer Sweden. MA klarar det men inte
marknadsaktorerna. Ofta globala foretag &r med som ar oerhort angelagna
om att komma ut med att man forhandlar.

Ett behov om att vid séarskilt komplicerade kontrakt traffa lev innan anbud?
finns absolut. Till viss del kan informellt snack féras om upphandling t ex
avseende Gresundstag, dock kommer man mer pa djupet med kkpd.

Skanetrafiken ar mitt i upphandlingen.

Nackdelar: snav, svart halla tatt
Fordelar: dialog, fordjupningen, ga hem och fundera, fler férdelar &n
nackdelar. Ofta &r tidspress ett problem.

Resursfragan? det gar at en hel del resurser. Ska du diskutera Oresundstag,
behover du tekniska experter, juridiska experter, upphandlare och nagon
ekonom. Det &r darfor de stora (internationella) foretagen som kommer att
kunna delta i en kkpd. M&jligen om det blir ett konsortium, da ar ju dock de
man har dialogen med stora. Snarare politisk tidspress an resursbrist som
gor att en kkpd avskracker.

Anteckningar, intervju med UIf Stal,
Apptus, Lund 2007-04-17

Affarside: Ett mer annorlunda men intelligent satt att kunna lagra och sedan
bearbeta information pa. TEKA &r en databas som ar intelligent, som
Apptus bygger affarsidén pa. Andra databaser ar for kommersiella (breda),
klarar ej tuffa forhallanden och krav pa akademisk precision och relevans.
Har gjort l6sningar till Hitta.se, eniro, CDon.com Svarstiden ar mycket kort.
”En svensk google i ett affarsméssigt perspektiv.”

Ulf som &r ekonom, ingenjor, systemutvecklare och arbetar som
marknadschef pa Atea ar generellt positiv till erfarenheterna av offentliga
upphandlingar. De har en struktur, vilket & mycket bra. Vi blir valdigt
glada nar vi moter offentliga upphandlingar.” Ar inte juridiskt insatt i LOU
utan "tolkar de direktiv vi far”. Vi styrs ju sa bra av den offentliga
upphandlaren. Det juridiska perspektivet pa upphandlingsprocessensaknas
helt hos Apptus.

UIf kande ej till kkpd innan matet. Ar idag positivt installd till forfarandet.
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Offentliga upphandlare har ingen jattekoll pa s6ksystem. De vet knappast
hur algoritmer fungerar. Stor skillnad om myndigheten har hjélp av
upphandlingskonsult eller ej.

UIf menar inte att upphandlingsprocessen idag &r for komplex, sa var det pa
80-talet. Det var en mognadsprocess som nu ar éver. Da var det mer vilda-
vastern inom IT- och upphandlingsbranschen. UIf &r beroende av att kunden
ar ratt i tanken.

Flexibelt forfarande? "Ja, dock ar jag lite okunnig.” En utveckling som gar
at ratt hall.

UIf har haft en del marknadskontakt med offentliga upphandlare, t ex
Stockholm.se och SR. En RFI (request for information) fran ytterligare
myndighet pa gang.

Har varit forhandlat forfarande i tidigare affarer med offentliga upphandlare.

| dag utgor offentliga upphandlare 6 % av Apptus forsaljning. Ulfs tro ar att
kommuner och myndigheter kommer att ha stort behov av nydanande
tekniska l6sningar i framtiden, t ex genom 24-timmars myndigheten. Apptus
teknik ar dock inte sa komplex. Man ar ej heller ensam i branschen, det
finns manga spelare.

Battre konkurrens med hjalp av kkpd? Definitivt ja! Det ar torftigt ute pa
marknaden idag. Resurssloseri forekommer utan att man vet vad som Kkrévs.
Affarstekniska I6sningar ar botten. Man far ofta valdigt konstiga svar efter
en sokning. Det &r ett eftersatt omrade; “det fixar 1T-avdelningen”. Billigare
for kunden med kkpd. UIf & mycket positiv till detta.

Det &r troligt att Apptus hakar pa kkpd om en upphandling kommer att
utforas med detta forfarande.

Resurskréavande? Detta &r inga problem. Follow the flow and the tren will be
your friend. Man har varit for slapp med resurserna hittills.

Hur mkt tid (interdebitering, kostnader) lagger upphandlaren pa en
upphandling kontra hur mycket tid leverantorerna lagger procentuellt sett
avseende de som far affaren och de som inte far affiren? Man ska vara
medveten om under vilka premisser man kvalificerar sig. Dummar man sig
gar man for langt men far anda inte kontraktet. Dar Apptus véljer att ga
vidare far det kosta, en affarsmassig risk far tas. Kostnad Salda Varor kan
vara hur stort som helst. Alla processer ar av godo. Ett propellerférfarande.
Driva framat. Sa ska en relation vara. Bada parter har ansvaret for hur langt
processen skall drivas.

Risken att information lacker ut? Den finns men kommer inte avskracka
Apptus delta i kkpd. Har inte varit ett strre problem under tidigare
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upphandlingar. Men skett har det. Risken finns, men vi kommer inte att
avhalla oss. Ta med i riskbedomningen. Fundera pa vad man séger till vem,
vilken relation man har, niva av “trust”. Partitionera vilken exakt mangd
information vi skall dela med oss av.

Om sarskilt komplicerat kontrakt: mest komplicerade kontrakten ar
serviceavtal. Om vi tanker losningar. De &r inte sa komplexa. Billingsystem
pa telecom dér avtalet far hela hojden i relationen ar det mest komplexa
upphandlingsobjektet.

Anteckningar, intervju med Mikael
Larsson, Atea, Kista 2007-04-18

Bakgrund: forvaltningsutbildning, inkdpare posten, offentlig upphandlare
Karlstads kommun. Varuupphandling, sedan mer och mer
tjansteupphandlingar. Vénersborg inkdpschef, Kommentus och sedan Atea.
Har last arbetet sa har langt och tillgodogjort sig detta.

Arbetar med att tolka avtal, 16sa avtalstvister. Koordinerar upphandlingar,
affarsutveckling, avtalsansvarig mot offentlig sektor, proaktivitet och
affarsstod. Inte s& mycket dverprévningar och skadestand. Hade nyligen
overprévning efter en upphandling som innehaller en del fragetecken
genomford av upphandlingsorganisationen Kommentus. Har suttit med i
rundabordssamtal med NOU och VERVA (f.d. statskontoret) samt ingar i
IT-foretagens juridiska rad. Ar ofta remissinstans.

Verva (f.d.Statskontoret) har en mycket utvecklad utvéarderingsmodell
framtagen av KPMG.

Om Atea: En sammanslagning av olika foretag. 1500 anstéllda i Sverige, 24
platser runt om i Sverige. Sysslar med IT-infrastruktur. Atea ar med pa de
flesta Verva-avtal. Stor del &r forsaljningen &r offentlig upphandling. Har
varit 6ppna och selektiva forfaranden. Nagon gang forhandlat forfarande.
Forenklad upphandling under troskelvardena eller B-tjanster. Ca 50 % av
Ateas forsaljning ar till offentliga inkdpare.

Leif Lindstam, jurist, ansvar for implementeringen, &r inte tillrackligt insatt i
de praktiska konsekvenserna. Kunde inte forklara vad dynamiska
inkopssystem skulle innebéra. Badar inte gott...

Om LOU: Ett ramverk som styr en bra. Varierar dock otroligt beroende pa
vilken kompetens upphandlaren har. Valdigt olika kvalitet pa
upphandlingar!

Gissar pa 500 miljarder upphandling i Sverige per ar.
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Om sarskilt komplicerat kontrakt: Som IT-drift borde det vara intressant fér
upphandlande enheter. Aven verksamhetssystem (I6nesystem,
ekonomisystem) &r komplext. Detta sysslar dock inte Atea med. Larsson
hade ganska hyfsad koll pa kkpd innan. Varit pa utbildning pa NOU. Tror
de nya direktiven det lag 2009. 24-timmarsmyndigheten ett annat exempel
pa komplexa grejer.

Flexibelt upphandlingsférfarande? Mer flexibelt &n den férhandlade
upphandlingsmodellen. Tar battre tillvara pa de komplexa upphandlingarna.
Kontakten sker i ett tidigare skede. Maste vara perfekt for upphandlarna.

Battre konkurrens? Allt beror pa hur professionellt forfarandet genomfors.
Ej saker pa att forfarandet tilltalar leveranssidan. Det bor vara tilltalande
aven for leverantorsledet da upphandlande enhet och leverantor far
mojlighet att tala samma sprak.

Behov att diskutera upphandlingsobjektet innan anbud? Absolut. Behovet
finns definitivt.

Apptus kommer definitivt nappa pa att delta i kkpd. Man maste dock vara
forsiktig med vilken information som delas ut. Stora krav pa upphandlaren!
IT-sektorn &r liten, man ser mycket av samma folk. Stringens,
affarsmassighet viktigt.

Avskracker detta? Man tar med det i berdkningen och kréaver att processen
skall hanteras affarsmassigt.

Tidigare lackage? Ja, vid upphandling av informationssystem i ett tidigare
arbete 6ppen upphandling.

Kkpd &r oklart, liksom en del annat i de nya direktiven.

Danmark anvéander upphandlingsmodellerna pa annat sétt. Férhandlat
forfarande anvénds betydligt mer an i Sverige. Vi &r mycket mer formellt
korrekta. Forhandlat forfarande i Sverige &r valdigt ovanligt &ven om det
”kommer mer och mer”. DK hade véldigt lite erfarenhet av de alternativa
upphandlingsforfarandena. Sverige mer forsiktiga.

Ar du upphandlare och soker stod fran NOU far du bara en mycket strikt
juridisk tolkning i avvaktan pa ett eventuellt rattsfall.

Knepigt att ramarna i forsorjningssektorn ar sa mycket mer slappa. Ej
mycket konkurrens. Hade varit battre att ha samma lagstiftning for bada
omradena.

Resurskravande? Redan nu lagger Atea 700-1000 timmar pa en offert vid
omfattande upphandlingar. Tvastegsraketerna, selektiv upphandling: Knappt
100 timmar forst, sedan 500-600 timmar pa anbudet. Om Atea lagger 200
timmar pa en kommentus-upphandling lagger Kommentus ner 500 timmar i
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handlaggningen av hela upphandlingsprocessen. Resurserna man ar beredd
att lagga beror pa hur stort kontraktet ar. Att det tar tid kan vara val
investerad tid.

SUA-upphandlingar sérskilt skyddsklassade, t ex forsvar eller kommunala
affarskritiska system. Vissa kommuner har gjort det vissa har inte gjort det.

Storsta fordelen med kkpd? Att komma in pa kunden i initiallaget. Kunden
far reda pa vad som galler pa marknaden just nu, vilket det varit mycket si
och sd med tidigare.

Intressant med internationell jamforelse. Frankrike samst pa att plocka in
leverantorer fran andra lander. De &r fruktansvart protektionistiska.

Larsson pratade med upphandlare i Helsingborgs kommun och inte mycket
anbud kommer fran andra sidan sundet. Det har blivit nagot béttre men det
ar fortfarande mycket litet. Malmo stad och Lunds kommun har haft lite.
Trelleborgs kommun gjorde upphandling pa brygganlaggning och fick in
polskt anbud. Upphandlingschef dar ar Fredrik Nilsson.

Atea lagger anbud pa europaniva, sérskilt Norden och Baltikum.

Oegentligheter férekommer inom upphandlingsvarlden, sasom jav.
Fortroendekapitalmassigt fordomt.

Relation mellan férhandlat forfarande och kkpd? kkpd foérdel av att du
kommer in tidigare i processen, en valdigt stor fordel.

Om nyheterna i direktiven: Manga upphandlare tillampar EG-rétten redan
nu. Stringens i ramavtal, battre affarsmassighet. Elektroniska auktioner:
prisproblematik. Pengar sparas dock.

Sven-Erik Harjeskog SOI, svarar garna pa akademiska fragor om kkpd. Har
koppling mot hela ink6parledet.

Smaforetagen har stora problem att klara sig i upphandlingsvarlden.
Viktning anvands i stor omfattning.

Jag forevisas forfragningsunderlag pa 1 stor parm avseende 650-750
miljoner/ar. En verva- upphandling. Nisse pa hornet fixar inte detta.
Forvanande att vissa mindre foretag anda bjuder och klarar det.

Om 6verprévning: Manga storre upphandlande enheter har gjort en hel del
tveksamma upphandlingar. Dock 6verprévas dessa aldrig da leverantérerna

ar radda att forlora kunden som &r sa viktig.

Om leverant6r som begéar dverprévning: Varfor fragade leverantoren inte
om detta innan?
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Overprévningsbedémningarna bor ges mer kompetens: KR eller
specialdomstol. Stockholms LR far bara ratt sa mycket.

Byggbranschen mycket stringent. Olika kulturer olika branscher.

Anteckningar, intervju med Sten Forsler,
Forsler&Stierna Konsult , Lund 2007-04-19

Foretaget huserar vagg i vagg med Skanetrafiken. Kollektivtrafiken ar dess
specialitet. Har datasystem/servar for i princip all lanskollektivtrafik i
Sverige. 20 lanstrafikbolag &r kunder. De har konkurrenter men ar sjalva
stora i branschen. Har alla 1an utom Kronoberg, Kalmar och Norrbotten.
Man ligger bakom Reseplaneraren.

Sten ar VD i foretaget och &r inte insatt i LOU. Bara praktisk erfarenhet. Det
ar ju bestallaren som styr och staller.

Foretaget lever pa upphandlingar, bada stora och mindre. Sjéalva
trafikupphandlingarna ar de ej med i De storsta upphandlingarna man ér
med pa dr trafikdatabaser och Reseplanerare.

Jag forevisas en hel parm som ar forfragningsunderlaget till nar SL skulle
ha ny reseplanerare, Manga shall-villkor och mycket resurskravande. Detta
fick man sitta med ett antal veckor. Var ett férhandlat forfarande.

Det blir ju alltid behov av en dialog. Detta I6ses med fragor som skickas in
av de som utvalts i den forsta omgangen. Fragelistor kommer in som
upphandlaren svarar pa och maste delge alla. Det &r manga fragor, och de
kommer i olika omgangar. Fragor klacks ibland fram mycket sent, nagra
dagar innan anbud. Hela detta forfarande gors i kkpd muntligt. Behovet
finns i att bestallaren inte vet vad han vill ha.

Erfarenheter av lackage av uppgifter? Nej, men har sett vinklade
forfragningsunderlag anpassade for specifik kund.

Man sitter med i ett konsortium vid véldigt stora upphandlingar.

Spraket &r en viktig faktor. Mycket facktermer. Manga tyska aktorer i
branschen som inte kan engelska sa bra. Ofta far man svara pa svenska i
anbuden. Det ar valdigt latt att man missforstar varandra. Kan bli problem i
kkpd.

Flexibilitet: smasaker som inte har nagon storre betydelse i

forfragningsunderlaget vars utevaro gor produkten billigare kan man komma
ifran med kkpd. Kkpd ar for var del alldeles utmérkt.
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Battre konkurrens? Mindre resurser pa att skriva onddiga andringar
atminstone.

Om séarskilt komplicerat kontrakt: sa fort man pratar om skraddarsydda
produkter blir det komplicerat. Sten tycker att mycket av det som handlas
upp av det man saljer ar sérskilt komplicerat. Hela tiden nya fordon och nya
krav. Utvecklingen gar snabbt. Miljokrav, handikappanpassning. Explosion
i information om trafiken. Se i mobilen om bussen man vantar pa i sndstorm
kommer eller ej.

Svarstiden har bestallaren idag véldigt daligt grepp om vid sokning i
databasen eller servern. Man skriver att man vill ha séksvar efter 0,5 s. Det
beror pa sa oerhdrt mycket. Passar béttre att l16sa i dialogform. Ska systemet
klara en snostorm t ex?

Skanetrafiken ar storsta bestallaren. Det vi sysslar med ar trafikinformation
och ar egentligen inte en sa stor, men dock viktig del i verksamheten.

Kommer foretaget hanga pa en kkpd: JA, vi ar redan vana vid att lagga ner
resurser pa upphandlingar. Man tjanar in mycket tid genom dialog.

Idag finns moten efter att anbud har Iamnats. Om forhandlat forfarande:
erfarenheten av detta var god. Inte andra nagonting, bara svara pa fragor.

Risken for lackage? Inte p g a upphandlingsforfarandet i sig utan p g a att
alla i branschen ké&nner alla. Risk for kompisskap men inte upphandlingens
fel. Marknaden ar begrénsad. ”man ké&nner alla sina uppdragsgivare vél”.
Risk for forsagningar. Finns stora riksmoten, svenska lokaltrafikforeningen
etc.

Villiga att ta risken? ja, det far man val géra, fordelarna uppvager
nackdelarna”.

Relation mellan kkpd och foérhandlat forfarande: Jag hade velat att de
kompletterade varandra. Det ar battre att ha kontakten pd ett tidigare
stadium. FOrhandlat forfarnade ar egentligen ganska ensidigt dar man bara
sOker salja in anbudet.

Resurser: nar vi blivit kallade till att precisera anbudet far vi betalt i
forhandlat forfarande. Mycket beror pa hur stort kontraktet ar.

Storsta fordelen med kkpd ar att man kommer ratt pa det och inte lamnar en
offert pa ett system upphandlaren egentligen inte vill ha. Det ar smidigare
att kunna ventilera I6sningar muntligt.

Det finns manga som tar hjalp av upphandlingskonsulter vid upphandling, t
ex Unicon
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Anteckningar, intervju med Mattias
Akerlund, NOU 2007-04-20

Beredare pa Fi som bereder upphandlingslagstiftningen: Rikard Falkendahl
och Gunilla Hulting.

Att upphandlingsregleringen &r sa restriktiv med icke-skriftlig kontakt beror
pa risken for otillborlighet. Det &r lattare att behandla leverantorerna lika om
dokumentation sker dver vad allt som férekommit.

Kkpd kan kan gora forfragningsunderlagen mer stringenta, men vi ska
komma ihag att vi har att goéra med ett undantagsforfarande!

Mattias tror ej dialogen kommer att anvandas sarskilt ofta. Fran nagra fall
om aret till absolut max 100. Sarskilt vad galler infrastrukturprojekt.

Det finns ju alternativ till kkpd, t ex marknadsundersokningar en offentlig
upphandlare kan genomfora innan upphandling for att fa koll pa marknaden
och gora ett bra forfragningsunderlag.

Den stora risken med kkpd &r att det lacker d v s att information/idéer som
en anbudsgivare lamnat i dialogen kan 6verforas till andra potentiella
anbudsgivare Detta har av den danska Konkurrencestyrelsen pekats ut som
den storsta risken. ”Cherry-picking.” Har ar det mycket viktigt att processen
styrs professionellt av upphandlaren.

Dansk kontakt KS: Mariann Larsen och Christina Paludan Melson.

Kkpd &r resurskravande for leverantorer. Béttre att bli bortplockad i borjan
an att bli 2:a.

Mattias tror ej pa dverprévningseskalering med kkpd.

Mattias menar att kompetens saknas for de offentliga upphandlarna idag.
Viktigt att bygga upp intern kunskap.

Anteckningar, intervju med Jerker Alm,
Region Skane, Lund 2007-04-26

Jerker &r en av tva upphandlingsjurister inom Region Skane. Har last
SOU:n, men har ingen jéttekoll pa kkpd.

LOU:s principer ar goda. Att utnyttja skattemedel pa ett effektivt satt. Det

gors inte bara genom ett formalistiskt konkurrenstank. LOU innebar ocksa
att ickejurister maste tillampa ett mycket juridiskt regelverk.
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NOU ar fundamentalistiskt. Minsta motstandets lag. Ser inte verkligheten
utan bara paragraferna. NOU dr enligt Jerkers mening manga ganger allt for
strikta och bokstavstrogna i sina bedomningar/utlatanden. Det kan havdas
att NOU i egenskap av tillsynsmyndighet skall inta en strikt hallning, men
vad han ser som en brist ar att man inte alltid ser till det grundlaggande
syftet med upphandlingsreglerna - d.v.s. effektivt utnyttjande av skattemedel
- utan istallet uppratthaller en allt for bokstavstrogen tolkning, innebérande
att de medel som skall anvandas, utnyttjandet av konkurrensen och
proceduren for detta, i sig blir ett mal oberoende av om detta ligger i linje
med det grundlaggande syftet eller ej. Likasa ser man i manga fall inte till
det faktum att LOU maste ses i relation till annan lagstiftning, t.ex.
avtalsratten, utan man gor sina bedémningar och tolkningar enbart utifran
LOU och inte utifran ett helhetsperspektiv.

Rimligt att inte fi snacka med séljaren om du ska kdpa medicinteknisk
rontgenutrustning for 100 miljoner? Man har inte tilltron till det muntliga.
Men det &r ju s& manniskan funkar. Det ar inte ndgot normalt beteende att
kopa nagot for en miljon utan att traffa forhandlaren.

Déremot skall domstolen sla ner pa det riktigt grovt felaktiga
upphandlingarna.

Forhandlat forfarande ej sa vanligt. Har forekommit i storre 1T/tekniska
uphandlingar. Erfarenheterna har varit goda om man ser till
upphandlingsprocessen.

Jerker séger att det kan moéta protester nar man vid ett forhandlat forfarande
traffat en leverantor i 5 h och en annan i 4 h. Sa kan man dock enligt Jerker
inte tanka. Betraffande forhandlingar i upphandlingar och uppratthallande
av likabehandlingsprincipen i dessa situationer sa stélls det naturligen stora
krav pa den upphandlande enheten. Aven hér kravs dock vid rattsliga
bedémningar att instanserna har en insikt i verkliga forhallanden, d v s att
oaktat det faktum att anbud lamnas for samma kopeobjekt, sa kan det vara
nodvandigt att det &r olika delar i olika anbud som blir féremal for
forhandlingen. Detta bor vara mojligt utan att det anses som ett brott mot
likabehandlingsprincipen, givet att férhandlingarna inte far medfora att man
franfaller nagra obligatoriska krav.

Mana domare ar nog osékra, hade varit battre med specialdomstolar.
Svaroverblickbart. Alla parter skulle nog tjana pa att ha tillgang till en mer
flexibel process. Réattspraxis om forhandlade forfaranden saknas.
Végledning saknas. En upphandling kan paga under ett ar och detta klarar
upphandlingsreglerna inte av.

Ar kkpd sa nytt egentligen?

Sett till sjalva metodiken och det praktiska agerandet har det alltid varit
mojlighet till kontakt mellan leverantor och upphandlare. T ex: innan
telefoniupphandlingen hade man informella hearings med marknaden &r
detta nagot ni kdper”? "ar detta relevant?” Dessa kontakter &r av stor
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betydelse som sker helt innan upphandlingsprocessen startar. Man kan
havda att marknaden har varit med om detta rattsligt. Nar det galler
traffar/hearings med marknaden/potentiella anbudsgivare for att fa deras
input sa kan, sasom anges, de olika former av "samtycke" som ges fran
potentiella anbudsgivares sida vid dessa sammankomster anvandas om
nagon sedan vander sig emot innehaller/villkor i ett forfragningsunderlag
som bygger pa vad som framkommit vid en sadan hearing. Vilken vikt en
domstol skulle lagga vid en sadan invandning fran en upphandlande enhets
sida ar osdkert, men man far i vart fall ndgon form av psykologisk bindning
hos anbudsgivarna om att de varit med och paverkat processen, vilket tror
jag ar positivt och eventuellt kan minska risken for 6verklaganden.

Behovet att traffas och diskutera finns hela tiden, framférallt i borjan. Detta
tror Jerker att kkpd kan utnyttja. Det blir mer formaliserat jamfért med
informellt snack med marknaden innan. Man ska i kkpd anda ha
forfragningsunderlag innan. Det kan handa saker under tiden, vilket man
kan behdva ta hénsyn till. Har man angivit viktning i annonsen och efter
dialogen vill &ndra detta gar det ej. Systemet blir alltfor formaliserat. D&
béttre att jobba 6ppet mot marknaden.

Faktumet att det informella redan finns kan ta udden ur kkpd. Da har man ju
redan koll pad vad som sker. Leverantdrerna ar ute pd markanden redan, de
far information. Alla foretag ar intresserade av att salja. Lopande kontakter
sker utan att en upphandling for dens skull behGver vara pa gang.

Hearingen ar dock inte kopplad till ett specifikt upphandlingsforfarande. De
allra vassaste I6sningarna fran leverantorernas sida kommer nog inte fram
pa en informell hearing. Funktionella termer ar kkpd nog bra for. Vid
valdigt avancerad utrustning ar kkpd bra, men tillampningsomradet &r snavt.

Verklighetsexempel: Oppen upphandling- efter 2 man i processen &r det en
stor massa i Chicago dar helt ny teknik uppkommit som gor att det som
fanns i forfragningsunderlaget inte kommer att handlas upp, tekniken ar
redan omodern. Da gick man 6ver till férhandlat forfarande. Det blir
éverprovning. MA-skane skulle enligt domstolen ha forutsett att den
tekniska utvecklingen skulle fortsatta. Upphandlaren sitter i ett skruvstad.
Ratten ser nastan aldrig till materiell utdelning. Ser bara till det formella.

Kkpd medfor storre risker an andra metoder dar man far béttre flexibilitet.
Skulle foredra det informella. Vi tankte gora sa har. Hur ser ni pa detta?
Risken for lackage: det skiljer sig inte fran andra upphandlingsformer. Beror
pa hur manga personer som &r involverade i processen, inte vilket slags
process man tillampar. Man utsatts ibland for tryck.

Svarigheterna ar nar du kopplar pris till en viss prestation vad galler

likabehandlingsprincipen. Verkligheten ar inte sa enkel att du forhandlar
konsekvent likabehandlande med leveranttrerna.
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Ingen betalning sker till deltagare i upphandlingsprocesserna regionen har.

Kkpd: tanken ar god men det skulle vara annu mer oppet. Steget ar anda
viktigt att man éppnar for dialog pa ett tidigt stadium.

Leverantoren vill ha en forklaring till varfor han ej blivit antagen. Den
gamla devisen kunden har alltid ratt” géller inte riktigt. |
upphandlingsvarlden har i stéllet séljaren (lite tillspetsat) alltid ratt! Utifran
en upphandlande enhets sida kan det upplevas sa eftersom regelverket

ar sa strikt och ger utrymme for att klaga pa i det narmaste alla delar i en
upphandlingsprocess, d v s regelverket praglas inte av tilltro till képaren.
Leverantorer kan alltid komma efterat. Koppling mellan offentligrattslig
process- och avtalsratt. Denna balans &r oerhort svart att fa genomslag for.
Leverantdren borde ocksa ha ett ansvar eller preklusionsregler. Man blir nu
lite for forsiktig vilket hammar affaren. Tycker du nagot &r fel bor du agera
i rimlig tid. Men allt 1aggs pa upphandlaren. Leverantoren kan komma i
efterhand efter att ha lurpassat.

Domstolarna skulle kunna lyfta denna fraga. Dock valdigt fa domar fran
hogsta niva och spretande praxis fran underratt. Harmlosa uppgifter som
missats att skickas in resulterar i dverprovning i ett fall men inte i ett annat.
Manga markliga I6sningar finns. 10 dagars fristen med Alcatel. Har
anbudsgivaren ett ansvar for sitt agerande i processen? Knappast sa idag.
Det saknas analyserande juridiskt material.

Forvaltningsratten kostar inget. Kan ifragasattas. Man far bara betala sina
egna kostnader. Man séger att ingen risk finns fér okynnesprévningar men
det stammer nog inte helt.

Du forfogar 6ver processen som offentlig upphandlare. Tiden ar ocksa en

viktig faktor man maste ta hansyn till. Varje timme du lagger ner i
forberedelsen har du mangfalt igen efter kontraktet.
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